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NOTICE  BIOGRAPHIQUE 

SUR 

M.  Faustin  HÉEUIB» 

PAR 

M.    Faustin-Adolphe    HÉLIE 

Juge  au  TtUmnal  ciwU  de  la  Seine, 
SON   FILS  aîné 


Mon  père  est  né  à  Nantes  le  31  mai  1799  d'Antoine-Félix 
Héiie,  commissionnaire-armateur  et  de  Marie- Victoire  Mau- 
blanc.  Il  reçut  son  prénom  peu  usité  en  France  d'un  ancien 
colon  de  St-Domingue,  où  ce  prénom  était  fort  employé. 
Antoine-Félix  Héiie  n'était  pas  nantais.  Il  était  né  à  Ganteloup 
près  Gaen,  de  Jean  Héiie,  sieur  de  la  Fontaine,  conseiller  du 
roi  en  l'élection  de  Caen  et  de  Félicité  Haguenet,  dans  un 
manoir  modeste  qui  appartenait  à  la  famille  Héiie  depuis 
longues  années,  et  que  l'un  de  ses  petits  neveux  habite  encore 
à  rheure  présente. La  famille  Héiie  était  aisée,  mais  Jean  Héiie 
ayant  eu  dix-huit  enfants,  U  part  de  chacun  fut  petite,  quoique 
deux  de  ces  enfants  soient  morts  prêtres  et  deux  autres 
religieuses.  L^exiguité  de  la  portion  d'Antoine-Félix  ne  lui 
permettait  pas  de  vivre  dans  l'oisiveté.  En  1773,  à  l'âge  de 
90  ans,  il  vint  à  Nantes  et  entra  comme  associé  dans  une 
maison  de  commerce  maritime.  Il  devint  un  commissionnaire- 
armateur  important,  et  ses  affaires  étaient  en  prospérité 
lorsque  la  rupture  de  la  paix  d'Amiens  ramena  la  guerre  ma- 
ritime  avec  1  Angleterre.  Ses  navires  ou  les  navires  sur 
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lesquels  il  avait  des  marchandises  furent  capturés  par  l'en- 
nemi. La  fortune  d'Antoine-Félix  Hélie  fut  détruite.  Il  vint  à 
Paris  pour  chercher  à  refaire  sa  position  dans  la  banque,  mais 
la  mort  hâtée  par  le  chagrin  l'arrêta  prématurément,  avant  le 
succès,  en  1809. 

La  veuve  d'Antoine-Félix  Hélie,  femme  d'une  religion  rigide, 
resta  avec  de  médiocres  ressources,  chargée  de  trois  fils  à 
élever.  Elle  les  éleva  dans  la  piété,  l'amour  du  devoir  et  de  la 
famille.  Tous  les  trois  firent  leurs  études  au  lycée  de  Nantes. 
L'alné,  Félix  Hélie,  a  fourni  une  longue  carrière  ;  d'abord, 
comme  officier  d'artillerie,  puis  comme  professeur  à  l'école 
spéciale  d'artillerie  de  Lorient  et  secrétaire  de  la  commission 
des  expériences  de  GAvre.  Son  traité  de  balistique  a  été  cou- 
ronné par  l'Académie  des  sciences.  Le  troisième,  le  docteur 
Théodore  Hélie,  a  été  longtemps  professeur  et  directeur  de 
l'école  de  médecine  de  Nantes.  Il  est  l'auteur  de  plusieurs 
mémoires  d'anatomie  et  de  physiologie. 

Mon  père,  le  cadet,  à  la  sortie  du  lycée,  fit  son  droit  à 
Rennes:  il  y  passa  sa  thèse  de  licence  le  26  août  1822,  et  y 
prêta  le  serment  d'avocat.  Il  y  eut  entre  autres  professeurs 
Toullier,  dont  il  admirait  fort  la  méthode  claire,  précise, 
logique  ;  estimant  son  ouvrage  fort  au-dessus  de  la  plupart 
des  autres  écrits  contemporains  sur  le  droit  civil.  Après  sa 
réception  comme  avocat,  mon  père  revint  à  Nantes  habiter 
avec  sa  mère.  Je  ne  pense  pas  qu'il  ait  plaidé  une  seule  fois  : 
tout  au  moins  il  ne  me  l'a  jamais  dit.  Dès  janvier  1823,  il  était 
à  Paris,  et  sollicitait  de  M.  de  Vatimesnil,  secrétaire  général 
du  ministère  de  la  justice  et  ami  de  la  famille  Maublanc,  une 
place  de  substitut  :  son  goût  l'entratnait  donc  dès  lors  vers  la 
magistrature.  J'ignore  pourquoi  il  n'obtint  pas  cette  place  : 
au  lieu  de  ce  qu'il  demandait,  il  fut  nommé  le  22  avril  1823 
rédacteur  au  bureau  des  archives  du  ministère,  avec  un  trai- 
tement de  2,400  francs,  chiffre  alors  considérable.  Les  néces- 
sités de  son  emploi  l'empêchèrent  de  donner  suite  au  projet 
d'abord  conçu  de  passer  les  examens  du  doctorat.  Ce  fut  seu- 
lement à  la  fin  de  1826,  que  du  bureau  des  archives  il  passa 
au  bureau  des  affaires  criminelles.  Au  commencement  de 
cette  môme  année  1826,  mon  père{avait  fait  une  seconde  ten- 
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tative  pour  entrer  dans  la  magistrature.  Une  place  de  subsistut 
étant  vacante  à  Nantes,  il  la  demanda  et  fût  présenté  en  pre- 
mière ligne  par  le  procureur  général  de  Rennes  ;  mais  il  ne 
fut  pas  nommé. 

Pendant  qn  il  était  étudiant  à  Rennes  et  dans  les  premières 
années  de  son  séjour  à  Paris,  mon  père  s'adonna  avec  quelque 
passion  à  la  poésie,  et  composa  de  nombreuses  pièces  lyri- 
ques. En  1827,  il  envoyait  à  TÂcadémie  des  jeux  floraux  de 
Toulouse  une  ode  intitulée  Les  Nuages,  où  il  chantait  le  climat 
de  la  Bretagne.  Il  n^obtint  pas  le  prix,  mais  seulement  une 
mention  honorable.  En  4828  il  envoyait  au  même  concours 
une  ode  intitulée  £r«5  Gracches  que  TÂcadémie  refusa  d*impri- 
mer  dans  son  recueil,  à  cause  des  sentiments  libéraux  que 
Tauteur  y  manifestait.  Cette  pièce  fut,  je  pense,  la  dernière 
composition  poétique  de  mon  père.  Depuis  son  entrée  au 
bureau  des  affaires  criminelles  jusqu*à  sa  mort,  on  peut  dire 
que,  pendant  55  ans,  il  n'a  pas  cessé  un  seul  jour  d'étudier  et 
d'approfondir, dans  toutes  ses  parties  et  sous  toutes  ses  faces, 
le  droit  criminel. 

Les  amis  intimes  de  mon  père  à  cette  époque  étaient  son 
camarade  de  Técole  de  Rennes,  M.  Laimé,  juge  à  Quimper 
jusqu'en  1830,  puis  député  en  1848,  et  son  compatriote 
M.  Ghampionnière,  avocat  à  Paris,  auteur  avec  M.  Rigaud  du 
Traité  des  droits  d'enregistrement.  Il  flt  connaissance,  par 
M.  Ghampionnière,  de  H.  Ghauveau,  alors  avocat  à  la  Gour  de 
cassation,  homme  très  versé  dans  la  jurisprudence.  La  pre- 
mière collaboration  de  mon  père  et  de  M.  Ghauveau  eut  lieu 
dans  le  Journal  du  droit  criminel  qu'ils  fondèrent  ensemble 
en  i829,  mais  où  mon  père  n'a  fait  que  des  articles  de  peu 
d'importance.  Avant  la  publication  de  la  Théorie  du  Code 
pénal,  le  premier  écrit  de  mon  père  sur  le  droit  est  un  mé- 
moire sur  le  Jury  appliqué  aux  délits  de  la  presse ,  qui  a 
obtenu  une  médaille  d*or  de  l'Académie  des  sciences  et  belles- 
lettres  delà  Marne,  le  12  août  1833,  et  qui  a  été  imprimé  chez 
Renouard  à  la  fin  de  1833.  La  première  livraison  de  la  célèbre 
Théorie  du  Code  pénal,  composée  en  collaboration  avec 
M.  Ghauveau,  parut  au  milieu  de  l'année  1834.  Gette  première 
livraison  comprend  les  6  premières  feuilles  du  tome  1*'.  Ginq 
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autres  livraisons  de  5  feuilles  chacune  achevèrent  )e  toi^e 
premier  en  i835.  Le  tome  second  parut  également  en  livrai- 
son9  en  1836.  Le  tome  troisième  parut  d'un  coup  en  1837,  et 
le  huitième  et  dernier  en  1842. 

La  Théorie  du  Code  pénal  eut,  dès  Tapparition  du  tome 
premier,  un  succès  éclatant.  Sa  publication  marque  une  épo- 
que dans  rhistoire  du  droit.  Il  ne  m'appartient  pas  de  porter 
aucun  jijgement.  J  expose  seulement  les  faits.  La  Théorie  a 
créé  ufip  méthode  qôuveUe  de  jurisprudence;  criminelle,  en 
interprétant  les  textes  au  moyeq  de  la  philosophie  (Ip  droit,  et 
en  qqiupprant  sans  cesse  )eurs  dispositions  au  droit  nature). 
L'ouvrage  est  composé  ayec  art  et  écrit  avec  élég^pce.  ;  il  sp 
lit  comme  une  œuvre  de  littérature.  Spn  ipfluence  morale  ^ 
été  immense.  Les  ppinions  de  Tauteur,  depuis  cinquante  ^ns, 
régnent  h  peu  prè^  sans  partage  sur  la  magistrature.  G^s  opi- 
nions sont  qn  accprd  avec  l'esprit  libéral  ^t  démocratique  ()e 
notre  siècle.  Ellles  ont  fortement  contribué  à  développer  cet 
espriti  libéral  eit  démocratique  :  les  textes  sont  expliqués  dapi^ 
le  sens  le  plus  favorable  à  la  défense  des  accusés  et  des  pré- 
venu^ ;  les  incriminations  et  Tapplicatiori  des  peipes  sont  cir- 
conscrites et  retstreintes  dans  les  plus  étroites  limites.  Dès 
l'origine,  l'opinion  publique  attribua  à  mon  pèr^  la  p^rt  prip- 
çipale  dans  la  Théorie. 

Après  la  publication  des  premiers  volumes  de  la  Théorie^ 
mon  père  devint  promptement  pour  ainsi  dire  l'arbitre  du 
droit  criminel  en  France.  Il  collabora  en  maître  à  toutes  les 
publications  relatives  au  droit  criminel.  Il  commenta  pends^nt 
plusieurs  années,  dans  le  recueil  périodique  de  Sirey,  alors 
dirigé  par  MM.  Devilleneuve  et  Carotte,  les  arrêts  criminels  ; 
il  fit,  dans  Ytlmi/iclopédie  du  draif  de  MM.  Sebire  et  Carterçt, 
restée  inachevé^  en  1846,  plusieurs  articles  considérables, 
notamment  les  mots  CQif^pétence^  connexité^  cour  d'assises  ;  il 
fit,  dans  XEnc^clopédie  nouvelle  de  Pierre  Leroux  et  Jean 
Reynaud,  le  mot  Pénalité,  eq  1847  ;  i)  devint,  en  1843,  ayeo 
MM.  Troplong,  Laboulaye,  Giraud  et  Ortolan,  l'iin  des  direc- 
teurs de  la  Bévue  de  législation,  fondée  par  M.  Volowski 
çn  1834,  et  y  publia  de  nombreux  articles,  notamment  sur  k 
système  des  circonstances  atténuantes  ;  sur  la  mise  en  juge^ 
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meni  des  fonctionnaires  publics  ;  sur  le  jury  et  sa  composi- 
tion'^ sur  la  surveillance  de  la  haute  police  ;  sur  la  diffamation 
des  fonctionnaires  publics  ;  sur  t intervention  de  la  magis- 
trature dans  P administration  des  prisons  ;  sur  la  criminalité 
et  la  répression. 

En  1837,  mon  père  avait  été  nommé  chef  du  bureau  des 
aflaires  criminelles.  En  184i,  il  fit  une  troisième  tentative  poui* 
entrer  dans  la  magistrature.  Plusieurs  places  de  juge  d'in- 
struction étant  créées  au  tribunal  de  la  Seine,  il  en  demanda 
une  et  ne  Tobtint  pas.  Ses  liaisons  avec  1  opposition  libérale 
du  moment  furent  la  principale  cause  de  son  échec.  Il  fré- 
quentait alors  MM.  Odilon  Barrot,  Léon  Faucher,  Armand 
Marrast,  Edouard  Charton,  Martin  (de  Strasbourg),  Crémieux, 
fiillauU,  Dubochet,  fondateur  de  la  compagnie  du  gaz,  Cuzon, 
depuis  préfet.  Un  article  maladroit  du  journal  le  Siècle  qui 
énumérait  trop  complaisamment  ses  titres,  déplut  au  ministre 
de  la  justice  et  fit  rejeter  sa  candidature.  Il  fut  récompensé 
par  la  révolution  du  S4  février  1848.  Le  lendemain  28,  M.  Cré- 
mieux,  ministre  de  la  justice,  le  fit  nommer  par  le  nouveau 
gouvernement  directeur  des  affaires  criminelles,  en  rempla- 
cement de  M.  Meilheurat,  député  du  centre,  qu  on  voulait 
destituer  et  pour  lequel  mon  père  obtint  Tadmission  à  la 
retraite.  Il  jouit  alors  d'une  grande  faveur,  qui  était  due  à 
rinOuence  qu'avait  exercée  la  Théorie  du  Code  pénal  sur  le 
progrès  des  opinions  libérales  et  démocratiques.  Le  gouver- 
nement provisoire  ayant  décrété,  le  7  avril  1818,  l'organisation 
d  une  école  d'administration  près  du  Collège  de  Franco,  mon 
père  y  fut  nommé  professeur  de  droit  criminel,  en  même  temps 
que  d'autres  chaires  nouvelles  étaient  créées  au  même  établis- 
sement, en  vue  de  cette  école,  pour  MM.  Lamartine,  Ledru- 
RoUin,  Garnier-Pagès,  Marrast,  Cormenin,  Bineau,  Serres, 
Ponceleti  Decaisne.  L'école  fut  supprimée  en  1849,  et  aucun 
cours  ne  JTut  fait.  Mon  père  est  l'auteur  principal  des  trois  décrets 
du  gouvernement  provisoire  des  6  mars,  23  mars  et  12  avril 
1848,  sur  la  majorité  dans  le  jury;  sur  la  liberté  provisoire  ;  sur 
l'abolition  de  l'exposition  publique  :  on  y  reconnaît  de  suite, 
avec  son  style  élégant,  ses  idées  tendant  sans  cesse  à  fortifier 
la  défense,  et  h  afiaiblir  les  incriminations  et  les  peines. 
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En  1849,  mon  père  fut  nommé  conseiller  à  la  Cour  de  cas- 
sation par  M.  Odilon-Barrot ,  dans  la  chambre  criminelle. 
Pendant  25  ans,  sa  vie  s'y  écoula  avec  calme  et  tranquillité, 
troublée  seulement  par  le  chagrin  et  les  tristesses  qu'il  éprou- 
vait, lorsqu'une  délibération  avait  été  contraire  à  son  opinion, 
surtout  dans  les  matières  qui  touchaient  à  la  liberté  indivi- 
duelle et  aux  droits  de  la  défense.  Il  fut  rapporteur  des  deux 
célèbres  affaires  Mirés  et  Lesurques,  en  1862  et  en  1868.  En 
1848,  mon  père  avait  publié  le  premier  volume  du  Traité  de 
instruction  criminelle,  et,  après  18  ans  de  travail,  il  acheva, 
en  1860,  le  9*  volume  de  ce  grand  ouvrage.  Sa  réputation  de 
criminaliste  devint  dès  lors  universelle,  et  pendant  les  vingt 
dernières  années  de  sa  vie,  je  ne  pense  pas  qu'il  ait  paru  dans 
aucun  pays  d'Europe  ou  d'Amérique  aucun  écrit  sur  le  droit 
criminel,  ni  aucun  projet  de  réforme  des  lois  criminelles,  sans 
que  les  écrits  et  les  projets  lui  aient  été  envoyés  et  qu'il  ait 
été  consulté,  comme  l'arbitre  et  le  mattre  de  cette  partie  du 
droit.  En  1888,  il  fut  élu,  le  23  juin,  par  l'Académie  des  scien- 
ces morales  et  politiques,  dans  la  section  de  législation,  en 
remplacement  de  M.  Vivien.  En  1883,  il  avait  fondé,  avec 
MM.  Wolowski,  Paul  Pont,  Marcadé,  Laferrière,  Nicias-Gaii- 
lard  et  Coin-Delisle,  la  Revue  critique  de  législation  et  de 
jurisprudence.  Cette  nouvelle  revue  réunissait  la  Revue  de 
législation  fondée  par  M.  Wolowski  et  la  Revue  critique  de 
jurisprudenccy  fondée  en  1881.  Dans  cette  nouvelle  revue, 
mon  père  publia,  comme  dans  la  Revue  de  législation,  un  cer- 
tain nombre  d'articles,  dont  plusieurs  importants,  notamment 
en  1883,  sur  la  preuve  en  matière  criminelle  ;  en  1884,  sur 
t interprétation  de  la  loi  pénale  ;  ensuite  la  réfutation  du 
système  de  la  correctionnalisation  des  crimes,  en  1888  ;  et  en 
1862,  la  critique  des  changements  proposés  à  plusieurs  dis- 
positions du  Code  pénal,  lesquels  sont  devenus  la  loi  modifi- 
cative  de  1863. 

Après  l'achèvement  du  Traité  de  f  instruction  criminelle, 
mon  père  porta  toutes  ses  pensées  sur  la  composition  d'un 
ouvrage  qu'il  n'a  pas  achevé,  et  qu'il  méditait  depuis  de  lon- 
gues années.  C'était  un  traité  philosophique  de  droit  pénal, 
Dès  1837 ,  il  avait  promis  à  un  éditeur  de  Paris  des  Eléments 
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de  droit  pénal  :  c'était  cet  ouvrage  philosophique.  Ce  projet 
n'eut  pas  de  suite.  En  1847,  dans  l'article  précité  de  V Ency- 
clopédie nouvelle,  il  abordait  la  matière.  Au  commencement 
de  1855,  dans  une  préface  considérable  à  une  nouvelle  édi- 
tion du  Traité  de  droit  pénal  de  M.  Rossi,  il  reprenait  à 
fond  le  sujet  sous  ce  titre  :  Du  principe  du  droit  pénal.  Après 
son  élection  à  l'Institut,  à  la  fln  de  1855,  il  publia  une  nou- 
velle édition  de  Beccaria,  avec  une  introduction  dont  il  fit 
lecture  à  l'Académie,  et  cette  introduction  est  encore  une 
étude  du  même  sujet.  En  1882,  il  publiait  dans  la  Revue  cri- 
tique une  étude  sur  le  Droit  pénal  dans  la  législation  pénale, 
qui  était  la  seule  partie  achevée  de  ce  livre  depuis  si  long- 
temps sur  le  métier,  et  auquel  il  avait  donné  une  nouvelle 
forme  dans  les  dernières  années.  Sous  cette  forme  nouvelle, 
l'ouvrage  devait  exposer  l'histoire  du  droit  pénal,  traiter  en- 
suite les  principes  philosophiques  de  la  matière ,  puis  les 
rapports  du  droit  pénal  avec  les  institutions  politiques,  et 
rechercher  enfin  quelles  réformes  le  régime  démocratique, 
que  l'auteur  considérait  comme  le  meilleur  et  le  seul  légi- 
time, devait  apporter  dans  nos  lois  pénales  actuelles.  Mon 
père  a  interdit  à  ses  enfants  la  publication  des  fragments 
qu'il  a  laissés  de  ce  grand  travail.  La  première  partie  du 
manuscrit  est  très  avancée  :  le  premier  chapitre  traite  des 
principes  de  la  législation  pénale  ;  le  second,  de  la  définition 
du  droit  pénal  ;  le  troisième,  de  l'application  du  droit  pénal 
chez  les  anciens  peuples;  le  quatrième,  des  principes  du  droit 
pénal  chez  les  anciens  peuples  de  l'Orient;  le  cinquième,  des 
principes  du  droit  pénal  dans  la  législation  grecque  et  la 
législation  romaine,  et  de  ce  chapitre  fut  tiré  le  fragment 
publié  en  1882  ;  le  sixième,  des  principes  du  droit  pénal  aux 
diverses  époques  de  la  législation  française  :  enfin  le  chapitre 
septième  examine  les  divers  sytèmes  de  droit  pénal  usités 
jusqu'à  ce  jour.  Dans  le  cahier  relatif  à  la  deuxième  partie 
projetée,  ne  se  trouvent  guère  que  des  notes  inachevées  et 
souvent  informes  ou  quelques  pages  détachées  :  cette  partie 
devait  être  la  partie  philosophique  et  politique.  Les  idées  con- 
signées dans  ces  diverses  notes  reproduisent  exactement 
celles  de  tous  les  écrits  antérieurs  de  mon  père,  avec  une 
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inclination  encore  plus  marquée  vers  le  système  libéral  et 
démocratique.  Ses  dernières  pensées  sont  en  pai^tie  expri- 
mées dans  un  fragment  qu'il  a  donné  en  1876,  signé  de  lui, 
à  l'éditeur  d'une  biographie  pour  semr  d'autographe  et  que 
je  copie  :  L erreur  de  la  plupart  des  praticiens  est  de  placer 
la  fermeté  de  la  répression  dans  la  sévérité  de  la  peine; 
plus  le  degré  des  châtiments  s'élève^  plus  ils  jugent  la  jus- 
tice énergique.  Ils  se  méprennent  évidemment  sur  la  force  de 
la  justice  :  elle  est  forte  non  quand  elle  frappe  au  hasard 
quelques  coupables ,  mais  quand  elle  atteint  tous  les  cou- 
pables ;  non  quand  elle  châtie  avec  colère  quelques  délits ,  mais 
quand  elle  enveloppe  et  saisit  tous  les  délits,  sans  qu'aucun, 
quelque  petit  qu'il  soit,  puisse  échapper  à  sa  vue. Comprend- 
on  quelle  serait  sa  puissance  préventive  si  son  actioti  était  si 
fatalement  attachée  à  la  faute  qu'elle  en  fût  inséparable  1  Si 
les  deux  idées  de  peine  et  de  délit  étaient  tellement  corréla- 
tives que  rune  suivit  t autre  comme  son  ombre  même  1  Qu'imr 
porte  que  les  peines  soient  de  tel  ou  tel  degré,  pourvu  qu'elles 
soient  appliquées  ?  La  moindre  peine  rapporte  tant  de  hontes 
et  de  pertes^  à  raison  de  sa  seule  publicité^  qu'on  serait  surpris 
de  la  minimité  de  nature  suffisante  pour  contenir  les  agents, 
s'ils  avaient  la  certitude  quelle  est  inévitable.  Il  y  a  toujours, 
au  fond  de  lame  de  celui  qui  commet  un  crime,  une  secrète 
espéra?ice  qu'il  ne  sera  pas  découvert.  Ce  qu'il  faut  déve- 
lopper, ce  n'est  donc  pas  l'excès  des  peines,  c'est  l'action  de 
la  police  judiciaire,  en  conciliant  toutefois  cette  action  avec 
les  droits  de  la  liberté  civile,  et  les  droits  de  la  défense  des 
iticulpés,  A  la  même  époque,  mon  père,  après  de  longues 
hésitations,  adoptait  Topinion  favorable  à  l'abolition  de  la 
peine  de  mort. 

Mon  père,  en  1827,  avait  épousé  ma  mère  Aglaé-Herminie 
Picquenot,  fille  d'nu  employé  à  l'administration  des  vivres  de 
larmée, dont  il  avait  connu  la  famille  à  Rennes,  pendant qu il 
y  faisait  son  droit.  En  1857,  il  eut  la  douleur  de  perdre  son 
fils  cadet  Arthur-Edouard  Hélie,  âgé  de  26  ans,  et  substitut 
au  tribunal  de  Chàlons-sur-Saône.  Cette  perte  fit  sur  lui  une 
impression  morale  très  forte,  et  le  ramena  aux  pratiques  reli- 
gieuses qu'il  avait  abandonnées  depuis  sa  jeunesse  comme 
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on  si  grand  nombre  de  ses  comtemporains,  mais  sans  jamais 
dépouiller  les  sentiments  chrétiens,  qui  étaient  profondément 
gravés  dans  son  cœur,  ainsi  que  le  prouvent  plusieurs  pas- 
sages de  la  Théorie  du  Code  pénal  Depuis  la  mort  de  mon 
frère  cadet,  mon  père  n'a  cessé  de  fréquenter  Téglise  de  sa 
paroisse  jusqu'aux  jours  de  Taffaiblissement  de  sa  vue  :  peu 
de  temps  avant  sa  mort  il  demandait  à  son  curé  de  prier 
pour  lui  ;  et  pendant  les  jours  môme  qui  précédèrent  sa  mort 
presque  subite,  il  a  été  vu  fréquemment  à  genoux  en  prière 
au  pied  de  son  lit. 

La  révolution  du  4  septembre  1870,  en  ramenant  au  pouvoir 
tous  les  amis  de  mon  père,  lui  redonna  un  crédit  très  supé- 
rieur à  celui  déjà  grand  dont  il  avait  joui  en  1848.  Il  fut  nommé 
en  1872  par  M.  Dufaure,  ministre  de  la  justice,  président  de 
la  chambre  criminelle  ;  mais  en  1874  il  était  atteint  par  la 
limite  d'âge,  et  il  employait  le  commencement  de  sa  retraite  à 
la  publication  d'un  ouvrage  de  pure  pratique,  paru  en  1877  : 
Pratique  criminelle  des  cours  et  tribunaux. 

Les  dernières  années  de  la  vie  de  mon  père  l'ont  vu  entrer 
tardivement  dans  la  vie  politique.  Passionnément  attaché  dès 
sa  jeunesse  aux  idées  libérales,  lecteur  assidu  de  Rousseau 
et  de  tous  les  écrivains  de  cette  école,  il  avait  peu  à  peu 
adopté  cette  opinion  que  le  régime  républicain  est  le  meilleur 
des  régimes  libéraux,  et  que  la  démocratie  doit  se  développer 
au  milieu  de  toutes  les  libertés  sans  le  contrepoids  de  lau- 
torité.  Mon  père  n*aimait  aucune  autorité.  Sous  l'Empire, 
il  disait  qu'il  ne  comprenait  pas  ce  qu'on  voulait  dire  par  le 
principe  d'autorité,  et  en  même  temps  il  disait  souvent  que 
peu  d'hommes  avaient  apporté  dans  le  monde  autant  de 
vérités  que  Rousseau.  Le  gouvernement  républicain,  tel  qu'il 
était  compris  et  pratiqué  par  M.  Thiers  et  ses  amis,  comblait 
ses  vœux.  En  1876,  lors  des  premières  élections  qui  se  firent 
sous  la  constitution  actuelle,  mon  père  fut  candidat  au  Sénat 
dans  le  département  de  la  Loire-Inférieure,  où  il  n'avait  cessé 
d'entretenir  de  nombreuses  relations  de  parenté  et  d'amitié.  Il 
se  présenta  comme  républicain  libéral  et  conservateur,  attaché 
fermement  à  la  constitution  de  1875,  qu'il  appelait  le  dernier 
terme  et  la  fin  de  la  révolution  de  1789.  Il  ne  fut  pas  nommé. 
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La  liste  de  coalition  impérialiste  et  légitimiste  remporta. 
Après  réchec  de  la  réaction  tentée  par  M.  le  maréchal  de 
Mac-Mahon,  le  parti  républicain  encore  une  fois  vainqueur 
voulut  recomposer  le  Conseil  d'Ëtat,  dont  beaucoup  de  mem- 
bres étaient  attachés  à  cette  réaction.  Mon  père  en  fut  nommé 
président  le  14  juillet  1879,  et  y  entra  avec  bon  nombre  de  ses 
amis  et  disciples,  qui  remplacèrent  les  membres  peu  sympa- 
thiques au  nouvel  état  de  choses.  Pendant  cinq  années,  il 
donna  à  ses  nouvelles  fonctions  une  assiduité,  un  zèle,  un 
amour  actif  du  bien  que  ses  collègues  admiraient  dans  cet 
âge  avancé,  et  qui  ne  furent  pas  découragés  par  l'affaiblisse- 
ment progressif  de  sa  vue.  Il  avait  toujours  joui  de  la  plus 
florissante  santé,  due  à  une  vie  sobre,  laborieuse  et  réglée. 
Cependant  au  commencement  du  mois  d'octobre  1884,  il  ma- 
nifesta quelque  malaise  ;  il  s'en  inquiéta  peu  et  ne  garda 
presque  pas  le  lit.  Il  mourut  pour  ainsi  dire  subitement  de  la 
faiblesse  de  Fftge,  le  mercredi  32  octobre  1884,  à  9  heures  du 
matin,  dans  son  domicile  de  la  rue  Desbordes- Valmore,  18, 
dans  le  quartier  de  Passy,  qu'il  habitait  depuis  longues  an- 
nées. Il  avait  reçu,  quelques  instants  avant  sa  mort,  l'absolu- 
tion du  prêtre  appelé  près  de  lui  dès  qu'on  se  ftit  aperçu  du 
danger.  Le  Conseil  d'État  pria  sa  veuve  et  ses  enfants  de  faire 
transporter  le  corps  au  Palais-Royal,  où  une  chapelle  funèbre 
fut  érigée  :  le  clergé  y  alla  chercher  solennellement  le  corps 
le  samedi  38:  la  cérémonie  religieuse  fut  célébrée  dans  l'église 
de  Passy  et  l'enterrement  eut  lieu  dans  le  tombeau  de  famille 
du  cimetière  de  Passy.  Le  Conseil  municipal  de  Paris  a  donné 
le  nom  de  mon  père  à  une  rue  voisine  de  celle  où  il  est  mort; 
et  il  a  jugé  sa  vie  et  ses  travaux  en  motivant  sa  délibération 
sur  ce  que  M.  Faustin  Hélie  avait  consacré  toute  son  œuvre 
à  faire  pénétrer  dans  le  droit  pénal  les  réformes  basées  sur 
les  principes  de  liberté^  d humanité  et  d équité. 

Faustin-Adolphe  HËLIE. 


AVERTISSEMENT 


Ayant  accepté  rhonneur  et  la  charge  de  préparer  la 
sixième  édition  de  la  Théorie  du  Code  Pénale  je  crois 
devoir  dire  dans  quel  esprit  cette  nouvelle  édition  a  été 
faite.  Depuis  la  cinquième  édition^  œuvre  exclusive  de 
M.  Faustin  Hélie,  de  nombreuses  lois  sont  venues  modi- 
fier notre  législation  pénale  :  il  suffit  de  citer,  parmi  les 
plus  importantes,  la  loi  du  23  janvier  1874,  sur  la 
surveillance  de  la  haute  police,  celle  du  25  février  1875, 
sur  le  régime  des  prisons  départementales,  celle  du 
29  juillet  1881  qui  constitue  le  nouveau  Gode  de  la 
presse,  surtout  celle  du  27  mai  1885,  sur  les  récidivistes 
et  celle  du  13  août  1885,  sur  les  moyens  de  prévenir 
la  récidive,  pour  montrer  l'ampleur  de  la  révision  qui 
s'imposait.  Depuis  la  même  époque,  la  jurisprudence 
criminelle  a  marché  et  sur  plus  d'un  point  a  rompu 
avec  ses  précédents  :  la  Théorie  du  Code  Pénal  étant 
aussi  un  ouvrage  pratique,  il  était  nécessaire  de  la 
mettre  au  courant  de  la  jurisprudence  la  plus  récente. 
Enfin,  les  législations  étrangères  ont  pris  en  ces  derniers 
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temps  dans  les  préoccupations  de  tous  les  esprits  une 
place  de  plus  en  plus  grande,  et  il  a  fallu  tenir  compte 
de  cette  tendance  qu'on  ne  peut  qu'approuver. 

Je  me  suis  attaché,  et  j'espère  y  avoir  réussi,  à  res- 
pecter aussi  scrupuleusement  que  possible  cette  œuvre 
magistrale.  Le  texte  n'a  subi  que  quelques  amputations 
strictement  nécessaires  par  suite  des  changements  sur- 
venus dans  la  législation.  Quand,  par  hasard,  un  mot 
a  dû  y  être  changé,  le  changement  a  été  indiqué  par 
des  parenthèses.  L'œuvre  de  la  révision  a  été  faite  tout 
entière  à  l'aide  de  notes  placées  en  petit  texie  au  bas 
des  page§,  etqui  se  distinguent  des  notes  que  contenait 
précédemment  l'ouvrage  par  les  deux  astérisques  {**) 
qui  les  précédent. 

Si  laborieuse  que  soit  la  tache  que  j'ai  entreprise,  je 
m'en  sens  amplement  dédommagé  par  l'honneur  de 
mettre  mon  nom  à  côté  de  celui  d'un  de  nos  plus  grands 
criminalistes,  et  je  suis  heureux  de  dédier  ce  travail  à 
sa  mémoire. 

Edmond  VILLEY. 

Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Caen* 


THÉORIE 


DU 


CODE    PÉNAL 


CHAPITRE    PREIIER. 

PRINCIPE    DU    DROIT    PÉNAt. 


1.  Il  est  nécessaire  de  rechercher  le  principe  qui  a  dirigé  la  rédaction  de 
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6.  Dut  assigné  à  la  justice  pénale  par  les  publicistes  du  xvip  et  du  xviii*  siècle. 

7.  Comment  le  principe  de  l'expiation  morale  a  tenté  de  se  substituer  à 

celui  de  l'utilité  publique. 

8.  Examen  critique  du  principe  de  la  justice  morale  considérée  comme 

source  de  la  justice  pénale. 

9.  Quel  est  le  véritable  fondement  du  droit  pénal. 
tO.  Opinion  des  criminalistes  du  xviii*  siècle. 

11.  Bésimié  de  la  doctrine.  Système  pénal. 


1.  Si  le  droit  que  le  pouvoir  social  exerce  dans  la  distribu- 
tion des  peines  n'est  point  en  lui-même  contesté,  il  n'en  est 
pas  de  même  des  limites  dans  lesquelles  ce  droit  peut  s'exer- 
cer et  des  règles  qui  doivent  diriger  son  application.  Les 
systèmes  ont  succédé  aux  systèmes.  Chaque  publiciste  est 
venu,  une  théorie  à  la  main,  tracer  un  nouveau  cercle  autour 
du  législateur,  ou  offrir  à  son  pouvoir  une  base  nouvelle.  Les 
limites  laissées  à  son  action  répressive,  tantôt  presque  in- 
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définiment  étendues,  tantôt  resserrées  et  plus  étroites,  tou- 
jours indécises  et  vagues,  sont  aujourd'hui  encore  Tobjet  des 
disputes  de  la  science. 

La  première  étude  du  jurisconsulte  doit  être  de  rechercher 
et  de  fixer  le  principe  qui  a  présidé  à  la  rédaction  de  la  loi 
pénale,  le  système  dans  lequel  elle  a  été  conçue.  Ce  n'est,  en 
effet,  qu'en  remontant  à  ce  système  qu'il  peut  connaître  quel 
esprit  respire  sous  tant  de  dispositions  diverses,  quelle  pen- 
sée a  mesuré  les  délits,  a  gradué  les  peines,  quel  a  été  le 
point  de  départ  du  législateur,  le  fondement  de  son  édifice. 
Ce  n'est  qu'en  dévoilant  cette  idée  générale  qu'il  pourra  en 
refléter  la  lumière  jusqu'aux  extrémités  du  Code,  en  éclairer 
toutes  les  parties.  C'est  le  premier  principe  d'interprétation. 

Une  telle  étude  présente  des  difficultés  particulières  dans 
notre  Code  pénal.  Presque  entièrement  rénové  par  le  système 
des  circonstances  atténuantes,  ce  Code  n'a  plus,  pour  ainsi 
dire,  que  la  forme  de  celui  de  1810.  Il  a  secoué  l'empreinte 
du  doigt  impérial  ;  il  a  suivi,  quoique  avec  lenteur,  les  pro- 
grès de  la  civilisation  et  des  mœurs  ;  la  liberté  politique  lui  a 
jeté  quelques  fécondes  semences  ;  ses  vieilles  dispositions  se 
sont  animées  d'un  esprit  nouveau,  ses  textes  ont  répudié 
d'inutiles  rigueurs.  C'est  aujourd'hui  une  œuvre  complexe,  où 
se  combine  une  double  action  législative,  où  se  révèle  un 
double  principe  ;  monument  à  demi  détruit  que  l'architecte  a 
relevé  sur  un  autre  plan.  Comment  suivre  et  retrouver  les 
traces  des  deux  ordres  d'architecture  ?  Comment  constater  à 
quel  système  appartiennent  ces  dispositions  amalgamées  de 
deux  législations  intervenues  à  vingt-deux  ans  de  distance  ? 
Tel  est  cependant  le  but  que  nous  nous  proposons  d'at- 
teindre. 

Jetons  d'abord  un  rapide  coup  d'œil  sur  les  diverses  théo- 
ries qui  ont  divisé  la  science.  On  ne  prétend  point  entraîner 
les  lecteurs  dans  une  discussion  approfondie  de  ces  théories* 
Cette  discussion  que  nous  reprendrons  ailleurs  ^  ne  serait 
point  à  sa  place  dans  un  ouvrage  comme  celui-ci.  Mais  ce 
serait  réduire  l'étude  du  droit  aux  bornes  d'une  pratique  sté^ 

1.  Le  Droit  pinaîf  ouvrage  inédit. 
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rile  que  d*accepter  le  principe  sans  en  rechercher  la  eource, 
et  de  supposer  la  légitimité  du  droit  de  punir  parce  que  ce 
droit  existe. 

2.  L'histoire  enseigne  que,  chez  tous  les  peuples  barbares, 
la  vengeance  a  été  le  premier  principe  des  peines.  Là  où  il 
n'y  a  pas  de  justice  sociale,  la  justice  privée  prend  nécessai- 
rement sa  place;  là  où  la  société  ne  protège  pas  les  person» 
nés,  les  personnes  se  défendent  elles-mêmes;  les  violences 
jQStifient  les  violences.  Telle  est  la  loi  de  tous  les  peuples 
chez  qui  la  force  matérielle  n'est  pas  subordonnée  à  la  force 
morale.  Le  droit  de  vengeance  appartenait  à  la  famille;  il 
était  imposé  comme  un  devoir  aux  parents  les  plus  proches. 
La  vengeance  du  sang  était  une  véritable  punition  infligée 
sous  forme  de  représailles,  sans  jugement  et  sans  mesure, 
par  les  parties  lésées  à  Tauteur  de  Toffense  ou  aux  personnes 
de  sa  famille  ou  de  sa  tribu  ^ 

Ces  premières  coutumes,  qui  sont  en  quelque  sorte  asso«- 
ciées  à  Tétat  primitif  de  chaque  peuple,  se  transforment  bien- 
tôt. Le  droit  de  vengeance  à  force  ouverte,  né  de  l'indépen- 
dance des  individus,  s'affaiblit  à  mesure  que  les  liens  de  la 
société  commencent  à  se  former.  Dès  que,  dans  chaque  peu- 
plade, dans  chaque  nation,  une  autorité  se  développe,  cette 
autorité  cherche  à  attirera  elle  la  distribution  des  ch&timents, 
mais  elle  n'en  change  pas  sur-le-champ  la  nature;  elle  se 
substitue  aux  parties  lésées,  en  ce  point  qu'elle  prononce  et 
applique  elle-même  les  peines  que  les  coupables  avaient  mé- 
ritées, mais  elle  continue  le  même  système  ;  le  corps  social, 
l'Ëtat,  la  cité  prennent  la  querelle  de  l'offensé  et  s'identifient 
avec  lui  ;  la  vengeance,  au  lieu  d'être  personnelle  et  privée, 
devient  générale  et  publique.  Le  droit  de  la  vindicte  publique 
entre  dans  la  législation  et  est  tenu  comme  légitime.  L'Ëtat 
menacé,  la  paix  enfreinte  se  vengent  par  des  peines.  De  là 
rexagération  de  ces  peines,  de  là  les  tortures  et  les  sup- 
plices. A  la  violence  des  passions  humaines  on  oppose  des 
lois  qui  respiraient  la  vengeance  et  qui  semblaient  écrites 
avec  du  sang. 

i.  Genèse»  14»  U;  Deator.,19,6;Tac.,  deMoribos  Qtm.^  91;  Pardessus, 
Loi  saiique,  p.  654. 
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Les  nations  anciennes,  même  les  plus  civilisées,  étaient 
prodigues  des  peines  les  plus  barbares.  A  Athènes,  les  sup- 
plices de  la  lapidation,  de  la  croix,  du  feu,  les  coups  de  fouet 
ou  de  bâton,  étaient  appliqués  non-seulement  à  T homicide, 
mais  à  la  trahison,  à  la  désertion  à  Tennemi,  au  vol  mani- 
feste, à  la  profanation  des  mystères,  au  sacrilège.  A  Rome, 
s'il  est  vrai,  comme  le  dit  Tite-Live,  que  les  peines  furent 
d'abord  empreintes  de  modération,  in  aliis  gloriari  licet  nulU 
gentium  mitiores  placuisse  pœnas  *,  cette  modération  dura 
peu.  Les  condamnés  avaient  la  tête  tranchée  après  avoir  été 
frappés  de  verges  ;  ils  étaient  tantôt  précipités  de  la  roche 
Tarpéienne,  tantôt  enfermés  dans  un  sac  et  jetés  à  la  mer, 
tantôt  brûlés  vivants,  tantôt  attachés  à  une  croix  ou  livrés  aux 
bêtes  féroces.  Quelques-uns  de  ces  supplices  furent  rempla- 
cés plus  tard  par  les  peines  du  glaive  ou  de  la  potence  :  Dam- 
natio  ad  gladhim  et  ad  furcam.  Il  faut  ajouter  encore  l'am- 
putation d'un  membre,  lapplication  des  verges  jusqu'au  sang, 
cum  virgis  sanguineis,  la  marque  au  front  des  condamnés. 
On  trouve,  dans  toutes  les  législations  de  cette  seconde 
période,  la  même  cruauté  dans  l'application  des  peines,  les 
mêmes  excès  dans  la  répression  des  crimes. 

3.  Et  cependant  on  peut  apercevoir,  dès  ces  premiers 
temps,  les  efforts  de  la  conscience  humaine,  quoiqu'elle  ne 
fût  pas  alors  éclairée  des  mêmes  lumières,  pour  apporter, 
quoique  d'une  manière  vague  et  confuse,  quelques  limites  à 
ces  pénalités  excessives. 

Ainsi,  les  prêtres,  qui  exerçaient  une  grande  influence  sur 
les  peuples,  intervinrent  souyent,  à  cette  première  phase  des 
sociétés,  dans  la  dispensation  de  la  justice.  On  trouve  dans 
l'Inde,  dans  l'Egypte,  dans  la  Judée,  dans  la  Grèce,  dans  la 
Gaule,  l'usage  assez  fréquent  des  sacrifices  expiatoires  ;  les 
auteurs  des  meurtres  ou  des  pillages  fléchissaient  par  des 
cérémonies  la  colère  divine,  et  se  purifiaient  des  souillures 
du  crime,  ou  devenaient  eux-mêmes  les  victimes  offertes 
en  holocauste.  En  Egypte  ',  dans  les  Gaules  ',  chez  les  peu- 

1.  Livius,  1,51;  2,  5. 

i.  Diodore  de  Sicile,  1,  105. 

a.  Klimrath,  1. 1,  p.  191. 
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pies  du  Nord  ',  les  prêtres  jugeaient  eux-mêmes  les  crimes 
ou  pouvaient  s'opposer  à  Texécution  des  châtiments.  La  confu- 
sion de  la  justice  divine  et  de  la  justice  humaine  se  rencontre 
ainsi  au  berceau  des  sociétés  ;  elle  entraîne  comme  consé- 
quence ridée  de  Fexpiation,  Tidée  de  la  punition  ou  du  repen- 
tir purifiant  Tagent  et  le  rachetant  de  ses  fautes.  C'est  la  pre- 
mière expression  d'une  loi  morale  confusément  comprise  et 
faussement  appliquée.  La  justice  humaine,  défiante  d*elle- 
même,  s'appuyait  sur  la  justice  divine.  De  là  toute  la  procé- 
dure des  épreuves,  de  là  les  jugements  de  Dieu  qui  se  retrou- 
vent dans  les  coutumes  de  la  plupart  des  peuples  barbares. 

Une  autre  limite  du  droit  de  la  vengeance  fut  la  loi  du  talion. 
Le  talion,  qui  ne  s'appliquait  qu'aux  attentats  contre  les  per- 
sonnes, est  l'expression  grossière  d'une  règle  de  la  justice 
morale  ;  c'est  la  rétribution  la  plus  complète  du  mal  pour  le 
mal  ;  c'est  Fexpiation  telle  que  la  justice  humaine,  en  ces 
temps  barbares,  a  dû  la  concevoir,  l'expiation  limitée  à  la 
quotité  du  mal  causé.  On  en  trouve  dans  TExode  cette  formule  : 
Beddes  animam  pro  anima,  oculum  pro  oculo,  dentem  pro 
dente,  manum  pro  manu,  pedem  pro  pede,  adustionem  pro 
adtutione,  vulnus  pro  vulnere^  livorem  pro  livore  *.  Les 
lois  grecques  et  les  lois  romaines  ont  gardé  les  traces  de  son 
application.  Une  loi,  attribuée  àSolon  par  Diogène  de  Laerte, 
portait  :  Si  guis  monoculo  oculum  effoderit,  uterque  ei  offo- 
diatur  '.  La  loi  des  XII  Tables  en  avait  consacré  le  principe  : 
Si  membrum  rupit,  ni  cum  eo  pascit,  talio  esto  ♦.  Il  continua 
même  de  régir  le  crime  d'accusation  calomnieuse  '. 

Ce  principe  était  l'application  à  l'agent  d'un  mal  identique 
au  mal  qu'il  avait  fait  :  la  vie  payait  pour  la  vie,  les  membres 
pour  les  membres,  le  sang  pour  le  sang.  Il  s'appuyait  sur  une 
double  idée  :  l'idée  religieuse  de  l'expiation,  idée  que  la  con- 
science humaine  a  toujours  admise,  et  l'idée  sociale  de  res- 


1.  Tacite,  Gorman.,  7. 

2.  Ex.  21,  i3. 

3.  Diog.  Laert.  Vit.  SoIOD.,  S  9  ;  Arist.  Nicom.,  5,  8. 

4.  Aulu-GeU.  iO,l. 

5.  L.  10,  God.  de  calumniat. 


t  THÉORIE  DU  GODE  PÉNAL,  ART.   1^'. 

treindre  cette  expiation  à  la  proportion  du  préjudice  éprouvé. 
Sous  ce  dernier  rapport,  on  y  trouve  un  premier  pas  de  la 
justice  :  tout  en  reconnaissant  le  droit  des  représailles,  cette 
loi  en  réglait  Tusage,  elle  le  contenait  dans  des  limites  fixes, 
elle  déterminait  la  gravité  de  la  peine  qu'il  pouvait  infliger  et 
lui  défendait  d'aller  au  delà. 

Une  troisième  limite  qui  fut  apportée  soit  au  principe  de  la 
vengeance,  soitàTapplication  même  du  talion,  fut  Tusage  des 
compositions,  qui  transformaient  les  peines  corporelles  en 
peines  pécuniaires.  L'accusé,  menacé  par  la  partie  lésée  ou 
par  sa  famille,  pouvait,  en  cédant  ses  propriétés  ou  en  payant 
une  certaine  somme,  se  mettre  à  Tabri  de  leurs  coups  ;  la 
composition,  qui  dans  les  premiers  temps  devait  être  agréée 
par  la  partie,  et  qui  plus  tard  lui  était  imposée,  éteignait  les 
représailles.  Cette  coutume,  qui  était  consacrée  dans  les  lois 
hébraïques,  dans  les  lois  grecques  et  dans  les  premières  lois 
romaines,  a  reçu  ses  plus  grands  développements  dans  les 
lois  germaniques,  qui  ont  été  jusqu'à  régler  le  prix  de  rachat 
de  chaque  espèce  de  crime.  L'institution,  dans  ces  dernières 
lois,  du  fredum,  affecté  au  juge  ou  au  chef  de  TËtat,  impri* 
mait  à  la  composition  un  caractère  général  ;  on  peut  y  voir 
une  tendance  vers  le  régime  qui  devait  substituer  les  peines 
publiques  aux  peines  privées,  l'action  sociale  à  l'action  indivi- 
duelle. 

4.  Les  progrès  de  l'organisation  sociale  modifièrent  peu  à 
peu  ces  premiers  errements  de  la  justice.  L'État  entrevit  un 
autre  but  que  celui  de  la  vengeance  ou  celui  de  l'expiation  ;  il 
sévit  contre  les  malfaiteurs  dans  le  seul  intérêt  de  Tordre  et 
de  sa  propre  conservation.  C'est  là  l'idée  qui  est  perpétuelle- 
ment appliquée  dans  toutes  les  sociétés  organisées. 

Elle  est  nettement  formulée  dans  les  dialogues  de  Platon. 
On  lit  dans  le  Protagoras  :  «  Personne  ne  ch&tie  ceux  qui  se 
sont  rendus  coupables  d'injustice  par  la  seule  raison  qu'ils 
ont  commis  une  injustice,  à  moins  qu'on  ne  punisse  d'une 
manière  brutale  et  déraisonnable.  Mais  lorsqu'on  fait  usage 
de  sa  raison  dans  les  peines  qu'on  inflige,  on  ne  châtie  pas  à 
raison  de  la  faute  passée,  car  on  ne  saurait  empêcher  que  ce 
qui  est  fait  ne  soit  fait,  mais  à  cause  de  la  faute  à  venir,  afin 
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qne  le  coupable  n'y  retombe  plus,  et  que  sont  châtiment  re- 
tienne ceux  qui  en  seront  les  témoins  ^.  »  On  lit  encore  dan» 
les  Lois  :  »  Il  est  nécessaire  que  le  législateur  prévienne  et 
menace  ceux  qui  pourraient  devenir  criminels,  et  qu'il  fasse 
des  lois  pour  les  détourner  du  crime  et  les  punir  quand  ils 
seront  coupables,  comme  s'ils  devaient  le  devenir  K 

Le  même  principe  anime  évidemment  la  législation  romaine. 
Cicéron  déclare  en  termes  formels  que  toute  peine  n'a  pour 
fondement  que  lintérét  de  l'Etat  :  Omnem  anidmadversionem 
et  eastigationem  ad  reipublicm  utiliiatem  pertinere  K  Se- 
nèque  ne  lui  reconnaît  également  qu'un  but,  c'est  dassurer  la 
sécurité  publique:  Ut  securiores  cœteri  vivant^;  et  c'est 
pour  atteindre  ce  but  qu'il  veut  qu'elle  ait  pour  effet  de  cor^ 
riger  le  coupable  et  de  servir  d'exemple  :  Ut  eum  quem  punit 
emendet^  aut  ut  pœna  ejus  cceteros  meliores  reddat.  Si  ces 
effets  ne  sont  pas  produits,  il  n'hésite  pas  à  déclarer  que  la 
paix  publique  doit  être  assurée  par  la  destruction  des  cou- 
pables, sublatis  maHs  »  ;  et  il  répète  les  paroles  de  Platon  : 
Nom  utPlato  ait  :  Nemo  prudens  punit  guia  peccatum  est, 
$ei  ne  peccetur  ;  revocari  enim  prmterita  non  possunt,  futura 
jprohibentur  ;  et  quos  volet  nequitiœ  malè  cedentis  exempta 
fieri,  palam  occidet^  non  tantum  utpereant  ipsi,  sed  ut  alios 
pereundo  deterreant  <.  Quintilien  se  demande  si  la  peine 
doit  se  proposer  de  punir  l'acte  commis  ou  de  servir  d'exem- 
ple, et  il  déclare  qu'elle  est  avant  tout  exemplaire  :  Omnis 
pœna  non  tam  ad  delictum  pertinet  quam  ad  exemplum  ?. 
Enfin,  Aulu-Gelle,  après  avoir  reconnu  également  que  là  où  il 
n'y  a  pas  nécessité  de  faire  un  exemple,  il  n'y  a  pas  lieu  de 
punir  s,  assigne  à  la  peine,  en  s'appuyant  sur  Taurus,  com- 
mentateur du  Gorgias,  outre  la  correction  du  coupable  et 

I.  Tnd.  de  M.  Cousio,  t.  a,  p«  41. 
S^  Trad.  de  M.  Cousin,  L  S,  p.  27fi. 
3.  De  ofBciis,  lU).  S. 
4»  De  clementiâ,  tib.  i,  cap,  29. 
SL  De  clementia,  et  De  ira,  1, 16. 

6.  De  irft,  1, 16L 

7.  Décl.  Î74. 

8.  Koct  aU.,  lib.  S,  p.  14. 
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l'exemple,  la  réparation  du  dommage.  Les  lois  romaines  n'ont 
aucun  texte  qui  soit  directement  contraire  à  ces  maximes  K 
8.  Les  nations  modernes,  aussitôt  que  quelques  rayons  com- 
mencent à  luire  au  milieu  des  ténèbres  du  moyen  âge,  donnent 
la  même  base  à  leurs  lois  pénales.  Le  droit  de  la  vindicte  pu- 
blique, qui  continue  d'y  régner,  n'est  qu'une  nouvelle  forme, 
faussée  d'ailleurs  par  les  préjugés  et  les  mœurs,  du  principe 
de  l'utilité  sociale  qui  s'est  développé  en  même  temps  que  le 
principe  de  l'Ëtat  et  qui  en  a  partagé  les  égarements.  Nos  an- 
ciens légistes,  lorsque  les  notions  juridiques  commencèrent  à 
se  répandre,  n'en  soupçonnaient  point  d'autre.  Beaumanoir 
répète,  après  les  Assises  de  Jérusalem  et  toutes  les  coutumes 
locales,  que  «  la  vengeance  doit  être  prise  de  çascun  meffet,  » 
et  il  pose  en  règle  que  la  peine  n'a  qu'un  but,  l'exemple  : 
V  Bonne  coze,  dit-il,  estque  l'on  courre  audeuantdes  malfeteurs 
et  qu'ils  soient  si  rudement  pusni  et  justicié  selon  lor  meffet 
que  li  autres  en  preugnent  exemple,  si  que  ils  s^  .gardent  de 
meffers  '.  »  Pierre  Ayraut,   le  plus  indépendant  eï  le  plus 
instruit  de  nos  anciens  criminalistes,  reprend  la  mém^  règle  : 
<c  La  justice,  en  toutes  ses  exécutions,  tend  plus  à  l'^emple 
qu'au  chatiement.  Si  le  magistrat  doit  faire  comme  te  bon 
médecin,  qui  tend  à  guérir,  non  pas  à  perdre,  est-ce  correc- 
tion ou  amendement  que  d'exterminer  ?  C'est  donc  ^Dour 
l'exemple  que  la  justice  punist  ;  et  pour  cette  raison  les  Lmns 
appeloient  même  celui  qui  étoit  châtié  et  exécuté  exet^ 
plum  3.  »  Jean  Bouteiller,  en  son  Grand  Coustumiery  s'ex- 
prime encore  ainsi  :  «  Peine  de  loy  fut  par  les  anciens  advisé 
pour  refraindre  la  maie  volonté  des  malfaiteurs.  Combien  que 
toujours  doit  la  peine  être  entendue  en  la  moins  aspre  partie 
par  le  juge,  car  justice  sans  miséricorde  est  trop  dure  chose 

1.  L.  31,  Dig.  depos.  :  «  Ut  aliis  excmplo  ad  deterranda  maleflcia  sit.  » 
—  L.  1,  God.  ad  leg.  Jul.  repetand.  :  «Ut  unius  pœna  possit  esse  multo- 
rum.  »  —  L.  29,  Cod.  Theod.  de  navicul.:  «  Ne  crescat  audacia  in  poste- 
rum.  ■  —  Jnstinien,  nov.  17,  cap.  5:  •  Cum  vehementia  conige  ut  pauco- 
rum  soppllcium  alios  omnes  faciat  salves;  et  nov.  30,  cap.  11:  «  Acerbe 
puDito  ut  paucorum  hominum  supplicie  emnes  reliques  continué  castigas  » 

S.  Coutumes  de  Beauvoisis»  cap.  30. 

3.  Ordre  et  formalité  judiciaire. 
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et  miséricorde  sans  justice  est  trop  lasche  chose,  et,  pour  ce, 
il  faut  y  avoir  attrempance  et  moyen  par  sage  direction  de 
juge  ;  »  et  il  ajoute  qu'au  cas  d*accoustumance,  si  les  malfai- 
teurs «  sont  de  leur  nature  brigans,  telles  gens  doivent  estre 
si  grièvement  pusnis  que  ce  soit  exemple  à  tous  autres  ^.  n 
6.  Tous  les  publicistes  qui  s'occupèrent,  la  plupart  très  ac- 
cessoirement à  la  vérité,  des  fondements  du  droit  pénal,  sont 
venus  successivement  affirmer  la  même  doctrine.  Thomas 
Hobbes,  qui  fait  dériver  le  droit  de  punir  du  contrat  social  et 
de  la  nécessité  de  contenir  les  hommes  par  Tappréhension  des 
peines,  déclare  que  ces  peines  doivent  regarder,  non  le  mal 
passé,  mais  le  bien  à  venir,  parce  qu'elles  ne  se  mesurent 
qu'à  l'utilité  publique,  et  que  leur  but  n'est  que  de  corriger  le 
coupable  et  de  rendre  meilleurs  ceux  à  qui  le  supplice  doit 
servir  d'exemple  K  Suivant  Locke,  les  peines  ne  tendent 
qu'à  réparer  le  dommage  qui  a  été  causé  et  à  empêcher  qu'il 
n'en  arrive  un  semblable  à  l'avenir  :  toute  peine  qui  serait 
établie  par  un  autre  motif  que  la  nécessité  de  la  conservation 
du  corps  social  serait  une  peine  illégitime  ^.  PufTendorf  S 
Montesquieu  ^  Vatel  *,  J.-J.  Rousseau  ^  et  Beccaria  ne  font 
que  répéter,  avec  quelques  nuances  dans  les  expressions, 
le  même  principe  :  «  L'idée  de  l'utilité  commune,  a  dit  ce  der- 
nier, est  la  base  de  la  justice  humaine.  Les  châtiments  n'ont 
pour  but  que  d'empêcher  le  coupable  de  nuire  désormais  à 
la  société  et  de  détourner  ses  concitoyens  de, la  voie  du 
crime  ^.  »  Tous  les  praticiens  de  ce  temps,  Serpillon,  Jousse, 
Muyart  de  Vouglans,  ne  font  que  répéter  la  même  idée  sans 
la  développer  ;  «  La  loi  s'est  proposée  trois  objets  en  établis- 
sant les  peines,  dit  ce  dernier,  savoir:  de  corriger  le  coupable 
et  d'empêcher  qu'il  ne  retombe  dans  les  mêmes  crimes  ;  de 


1.  Ch.  ». 

3.  De  cive,  cap.  3  et  19  ;  Leviathan,  cap.  28. 

3.  Du  gouvernement  civiL 

4.  Droit  de  la  nature  et  des  gens,  liv.  8,  cbap.  8,  §  13. 

5.  Esprit  des  lois,  liv.  96,  chap.  12. 

6.  Le  Droit  des  gens,  liv.  1,  chap.  13. 

7.  Contrat  social,  liv.  3,  chap.  5. 

8.  Voy.  Introduction  an  Traité  des  délits  et  des  peines. 
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venger  le  particulier  offensé  du  préjudice  qu'il  a  souffert,  et 
d'assurer  Tordre  public  en  détournant  les  autres,  par  la  ter- 
reur des  châtiments,  de  commettre  de  semblables  crimes  ^  » 
7.  Cependant,  à  côté  de  cette  base  de  l'utilité  commune 
reconnue  à  la  législation  et  de  cet  effet  d'intimidation  assi- 
gné  à  la  peine,  un  autre  principe  s'était  fait  jour  :  l'idée  reli- 
gieuse de  l'expiation,  que  nous  avons  vue  naître  aux  premiers 
ftges  de  la  société,  se  reproduisait  sous  une  autre  forme  et 
avec  un  autre  but.  Paul,  d'abord,  pour  établir  que  la  peine  ne 
passe  pas  aux  héritiers,  pose  en  règle  qu'elle  a  pour  objet 
l'amendement  des  coupables  :  Pcena  constituitur  in  emenda- 
iionem  hominum  >.  Les  empereurs  Sévère  et  Antonin  dé* 
clarent  dans  un  rescrit  qu'en  commettant  une  faute,  le  coupa* 
ble  s'est  par  là  même  soumis  à  une  peine  :  Ipse  te  huicpœnœ 
subdidUti  ^.  Arcadius  et  Honorius  établissent  comme  un 
principe  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  châtiment  là  où  il  n'y  a  pas 
de  faute  :  Sancimus  ibi  esse  pœnam  ubi  et  noxa  est  ^  ;  ils 
disposent  encore  que  la  peine  doit  être  égale  à  la  faute,  par 
pœnapeccato,  et  en  rapport  avec  la  nature  du  crime,  condi- 
gna  erimini  ^.  Cette  doctrine  se  développa  sous  l'influence 
des  idées  chrétiennes  :  saint  Augustin  enseignait  que  le  châti- 
ment n'est  juste  qu'autant  qu'il  frappe  une  faute  :  Omnispœna^ 
si  justa  est^  peccati  pœna  est  *  ;  qu'il  n'est  qu'une  pénitence  : 
pcenitem  est  pœnam  tenere  ^  ou,  en  d'autres  termes,  une 
souffrance  qui  punit  et  expie  la  faute  commise,  lœsio  guœ 
pvnit  et  vindicat  quod  quisque  immisit  ^.  C'est  en  ce  sens 
que  TertuUien  considère  le  délit  comme  une  dette,  parce  que 
la  justice  a  le  droit  d'en  exiger  la  punition  ^.  C'est  en  sui- 
vant la  même  voie  qu'au  xvi*  siècle  Alphonse  de  Castro  pla- 


1.  Réfutation  du  Traité  des  délits  et  des  peines. 
9.  Liv.  ^  Dig.  de  pœnis. 

3.  L.  35  Dig.  de  jure  fisci. 

4.  L.  18  Cod.  Théod.  de  pœnis. 

5.  L.  Cod.  de  crimine  peculatûs. 

6.  De  libero  arbitrio,  lib.  3,  cap.  lîk 

7.  De  verâ  et  falsà  pœnitentiâ,  cap.  10. 

8.  Can.  4,  quœtion.  3,  dist.  3,  caus.  33. 

9.  De  oratione,  cap.  7. 
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«ait  sur  la  même  ligne,  comme  deux  actes  d'un  caractère 
identique,  la  pénitence  imposée  au  pécheur  et  le  chfttiment 
infligé  au  délinquant  ^.  Le  caractère  propre  de  la  peine, 
suivant  ce  théologien,  c'est  qu'elle  est  infligée  à  raison  de  la 
faute  commise  et  pour  la  punir  ;  c'est  une  rétribution  du  mal 
que  ragent  a  commis,  et  son  but  est  de  rétablir  Tordre  qu'il 
a  troublé. 

On  retrouve  cette  doctrine  dans  Grotius,  dans  Selden,  dans 
Leibnitz.  «  Pour  punir  légitimement,  dit  Grotius,  il  faut  avoir 
le  droit  de  punir  ;  or  ce  droit  vient  du  mal  que  le  criminel  a 
fait  >,  »  Ainsi,  c'est  du  mal  du  délit  que  dérive  le  droit  de 
punir,  c'est  la  faute  accomplie  qui  est  la  source  et  la  mesure 
de  la  punition.  Il  définit  en  conséquence  la  peine  malumpas-- 
stonis  quod  infligitur  ob  malum  aetionis,  c'est-à-dire  la  rétri* 
bution  d'un  mal  infligé  à  raison  du  mal  de  l'action.  Selden, 
plus  explicite,  enseigne  nettement  que  la  peine  n'est  infligée 
qu'à  raison  du  mal  commis,  quia  peecatum  est,  et  que  le  seul 
motif  de  son  institution  est  de  réparer,  d'expier,  de  purger  le 
mal  >.  Il  la  considère  comme  une  souffrance  qui  apporte  avec 
elle  l'expiation  et  comme  un  remède  qui  opère  la  régénéra- 
tion du  coupable.  «  Ce  n'est  point  en  vue  d'un  mal  futur, 
ajoute*t-il,  que  les  châtiments  sont  établis,  c'est  en  vue  d'un 
mal  accompli,  pro  malo  actionis  prœteritœ  :  la  peine  est  la 
rétribution  du  mal  du  délit  et  la  correction  du  coupable.  Son 
caractère  est  purement  expiatoire.  »  Leibnitz  considère  la  jus* 
tice  humaine  comme  une  communication  de  la  justice  divine, 
qu'il  appelle  punitive  et  vindicative,  et  lui  assigne  la  même 
fin  ^.  Cette  école  a  acquis,  à  la  fin  du  siècle  dernier,  une 
puissance  nouvelle  par  le  concours  qu'elle  a  reçu  du  philo- 
sophe de  Kœnigsberg.  Le  principe  fondamental  de  la  pénalité, 
suivant  Kant,  c*e6t  la  justice  ;  sa  fin  est  la  réparation  du  mai 
du  délit,  son  rachat  ou  son  expiation  par  le  châtiment  '. 


1.  De  potestate  legia  poonalis,  1556. 

2.  De  jure  belli  et  pacis,  lib.  %  cap.  dO,  §§  2,  5  et  6. 
S.  De  Jure  naturali  et  gcntium,  lib.  1,  cap.  i. 

4.  Essais  de  Théodieée,  i  73. 

5.  Béments  métaphysiques  de  la  Hoctrine  du  droit,  p.  487  et  147. 
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Dans  ce  système,  les  châtiments  ne  sont  que  des  moyens  ou 
des  manifestations  de  l'expiation  morale  ;  c'est  la  stricte  appli- 
cation aux  choses  humaines  des  règles  de  la  justice  absolue  ; 
la  loi  du  talion  en  détermine  la  qualité  et  la  mesure.  Quelques- 
uns  des  disciples  de  Kant,  en  partant  du  même  principe,  ont 
proposé  de  circonscrire  Tintervention  de  la  justice  au  cas  où 
Tacte  immoral  aurait  violé  les  droits  de  la  société  ou  les  droits 
des  individus  qui  la  composent.  Cette  théorie,  qui  supposait 
une  exacte  définition  des  droits  légitimes  de  la  société  et  de 
ses  membres,  a  été  condamnée  par  les  difficultés  de  son  appli- 
cation. D  autres  se  sont  bornés  à  imposer  simplement  pour 
limite  à  Taction  de  la  justice  morale  Tintérét  social,  l'intérêt 
de  Tordre  extérieur  et  de  la  paix  publique,  et  c'est  à  cette 
sorte  de  transaction  que  M.  Rossi  s'est  rattaché  :  «  Le  pou- 
voir social,  dit-il,  ne  peut  regarder  comme  délit  que  la  viola- 
tion d'un  devoir  envers  la  société  et  les  individus,  exigible  en 
soi  et  utile  au  maintien  de  l'ordre  politique.  »  Cette  théorie  de 
la  justice  morale  ainsi  restreinte  dans  les  limites  de  l'utilité 
sociale  a  été  embrassée  par  plusieurs  éminents  écrivains  ^. 
Arrêtons-nous  un  moment  à  l'examiner. 

8.  C'est  à  la  loi  morale,  comme  à  sa  source,  qu'elle  fait  re- 
monter la  justice  pénale  ;  c'est  dans  les  préceptes  de  la  justice 
divine  qu'elle  cherche  ses  préceptes  et  ses  lois  :  l'utilité  so- 
ciale n'est  qu'une  limite  des  incriminations,  une  mesure  des 
pénalités.  «  Le  droit  pénal,  a  dit  M.  Rossi,  se  compose  d'une 
partie  absolue  et  d'une  partie  relative,  d'une  partie  variable  et 
d'une  partie  invariable,  d'une  partie  sur  laquelle  l'homme  ne 
peut  rien  et  d'une  partie  qu'il  peut  modifier  en  modifiant  sa 
propre  manière  d'être,  en  un  mot,  de  préceptes  de  justice  et 
de  règles  d'utilité.  L'utilité  n'est  pas  un  principe  suprême, 
générateur  primitif  de  nos  droits  et  de  nos  devoirs  ;  elle  est 
un  motif;  elle  est  et  doit  être  pour  la  société  une  mesure  dans 
l'exercice  des  pouvoirs  dérivant  d'une  source  plus  élevée.  La 
justice  pénale  est  une  portion  de  la  justice  universelle  ;  elle  a 
des  bornes,  le  maintien  de  l'ordre  social.  » 


1.  M.  Cousin,  Arg.  phiL  du  Gorgias,  trad.  des  œuvres  de  Platon  ;  M.  Guizot, 
de  la  peine  de  mort  en  maUère  politique  ;  M.  de  Broglie,  Revue  française,  1S28. 
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Que  la  loi  morale  soit  un  élément  nécessaire  de  la  justice 
pénale,  on  ne  peut  en  douter.  Il  est  certain  que  le  législateur 
ne  peut  saisir  des  actes  dont  Tincrimination  répugne  à  la 
conscience,  qu'il  ne  peut  flétrir  des  faits  qu'elle  juge  inno- 
cents ou  méritoires,  qu'il  ne  peut  commander  des  actions 
qu^elle  réprouve  et  qu'elle  condamne.  La  première  condition 
de  la  loi  sociale  est  d'être  en  harmonie  avec  la  loi  morale  ; 
la  pénalité  ne  peut  être  utile  sans  être  juste.  Tous  les  systè- 
mes sont  aujourd'hui  d'accord  sur  cette  idée  fondamentale 
qui  est  désormais  acquise  à  la  science.  LadifHculté  ne  s'élève 
que  pour  établir  le  rapport  de  la  justice  morale  et  de  la  jus- 
tice pénale.  Quelle  est  la  nature  de  ce  rapport  ?  La  justice 
morale  n'est-elle  qu'un  élément  de  la  justice  pénale,  destiné 
à  la  contenir  et  même  à  la  diriger,  mais  sans  en  changer  la 
mission  spéciale  et  restreinte  ?  ou  bien  est-elle  au  contraire 
la  source  d'où  l'autre  procède,  le  principe  que  celle-ci  ne  fait 
qu*appliquer  ?  En  d'autres  termes,  la  justice  sociale,  même 
en  s'appuyant  sur  la  loi  morale,  a-t-elle  en  elle-même  des 
conditions  de  vie  qui  lui  soient  propres,  ou  n'est-elle  qu'une 
émanation  et  une  délégation  de  la  justice  absolue  ? 

Quel  est  le  but  de  la  justice  morale?  C'est  le  rétablisse- 
ment de  l'ordre  troublé  par  un  acte  immoral.  Comment 
s  opère  ce  rétablissement  ?  Par  l'expiation  de  la  faute.  Cette 
expiation  est  la  rétribution,  dans  une  juste  proportion,  du 
mal  par  le  mal.  Est-ce  là  la  mission  de  la  justice  sociale  ? 
Est-elle  chargée,  par  une  délégation  de  la  justice  étemelle, 
d'en  faire  régner  et  d'en  appliquer  les  lois  ?  A-t-elle  le  pou- 
voir d'exiger  des  coupables  l'expiation  de  leurs  délits  ?  L'ex- 
piation qui,  suivant  Leibnitz,  est  «  le  rétablissement  de 
Tordre  par  le  châtiment  »,  est,  en  d'autres  termes,  la  faute 
rachetée  par  la  souffrance,  le  crime  réparé  par  la  peine.  Elle 
s'opère  par  l'infliction  d'une  douleur  égale  à  l'intensité  de  la 
faute  ;  elle  s'opère  aussi  par  les  regrets  et  les  remords,  par 
le  repentir  et  les  larmes,  par  une  épuration  vraie  des  mouve- 
ments de  r&me.  L*ordre  est  rétabli  et  l'expiation  est  entière 
quand  le  coupable  reconnaît  son  égarement  et  le  déplore, 
quand  il  manifeste  son  repentir,  quand  il  s'efforce  d'effacer 
les  traces  de  son  crime  et  d'en  réparer  les  effets.  Est-ce  là 
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rexpiation  que  lajastice  bumaiae  peut  poursuivre  ?  Evidan- 
ment  non,  car  elle  n'a  pas  les  moyens  de  la  constater.  Gom- 
ment pourrait^elle  vérifier  les  regrets,  les  remords  et  le 
repentir?  Gomment  pourrait-elle  pénétrer  dans  la  pensée  du 
coupable  pour  mesurer  le  degré  de  la  faute  et  le  degré  de 
Texpiation  ?  Elle  s'arrôte  aux  faits  extérieurs,  aux  indices,  aux 
probabilités.  Elle  saisit  le  trouble  social,  elle  ne  saisit  pas  le 
trouble  moral.  Elle  aperçoit  le  dommage  matériel,  elle  n'aper- 
çoit pas  le  mal  interne  et  tous  les  faits  moraux  qui  Taggra- 
vent  ou  Tatténuent.  Que  peut  avoir  de  commun  cette  justice 
qui  ne  voit  que  les  actes  externes,  et  la  justice  étemelle  qui 
ne  voit  que  Tàme  et  ses  troubles  secrets  ?  Gomment  parviens 
drait-elle  à  opérer  Texpiation,  quand  elle  ne  peut  apprécier 
ni  la  valeur  morale  du  délit,  ni  le  degré  d'une  peine  égale  à 
cette  valeur  ? 

Ensuite,  si  cette  analogie  de  la  justice  divine  et  de  la  jus^ 
tice  humaine  était  admise,  n'ya-t-il  pas  lieu  de  craindre  qu*en 
donnant  pour  base  au  châtiment  Tintensité  du  mal  moral, 
non-seulement  la  justice  humaine  ne  puisse  arriver  à  une 
équitable  proportion  entre  le  délit  et  la  peine,  mais  qu'elle  ne 
soit  entraînée,  par  cela  seul  qu'elle  fait  Toffice  de  la  justice 
divine,  à  porter  les  incriminations  et  les  peines  au-delà  de 
leurs  limites  légitimes  ?  L'ordre  moral,  en  effet,  plus  suscep^ 
tible  que  Tordre  social,  souffre  de  mille  atteintes  dont  ce 
dernier  ne  souffre  pas,  il  s'inquiète  d*un  grand  nombre  d'in^ 
fractions  qui,  par  cela  seul  qu'elles  ne  sont  accompagnées 
d'aucun  trouble  extérieur,  sont  indifférentes  à  celui-ci.  De  là 
sa  tendance  naturelle  à  se  prêter  facilement  à  des  incrimina*» 
tions  que  l'intérêt  de  l'ordre  social  ne  justifie  pas.  Ghaque 
incrimination  est  une  conquête  pour  la  loi  morale,  car  elle 
donne  dans  ce  monde  une  sanction  à  l'un  de  ses  principes, 
elle  étend  les  bornes  de  son  empire  temporel,  elle  en  pro- 
mulgue les  décrets.  De  là  une  incessante  provocation  près  de 
la  loi  sociale  pour  la  porter  à  saisir  tous  les  actes  naturelle- 
ment immoraux  qui  ne  touchent  qu'indirectement  à  l'intérêt 
général,  pour  lui  faire  épouser  toutes  les  querelles  de  l'ordre 
moral,  pour  lui  faire  venger  toutes  ses  blessures.  On  peut 
fttcilement  apercevoir  les  périls  dont  cette  tendance  menace* 
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rail  la  liberté  civile  :  toutes  les  actions  bumaines  qui,  biea 
qu'immorales  en  elles-mêmes,  n'ont  pas  été  saisies  par  la  loi 
pénale,  parce  qu'elles  n'apportent  aucun  trouble  à  l'ordre 
extérieur  de  la  société,  pourraient  et  devraient  même  devenir 
Tobjet  de  ses  incriminations  ;  car  le  progrès  de  cette  loi,  s'il 
était  reconnu  qu'elle  prend  sa  source  dans  la  loi  moralOt 
qu'elle  en  émane,  et  qu'elle  a  pour  mission  de  l'appliqueri 
consisterait  nécessairement  à  apporter  une  sanction  à  tous 
ses  principes. 

9.  Quel  est  donc  le  véritable  fondement  du  droit  pénal?  A 
quel  princ4>6  faut-il  remonter  pour  l'expliquer  et  pour  en  ren* 
dre  compte?  On  a  vu  que  tous  les  principes  qui  ont  été  suc* 
eessivement  invoqués,  le  droit  de  vengeance,  le  droit  de 
défense,  l'utilité  commune  isolée  de  toute  autre  conditioui 
l'expiation,  ne  suffisent  pas  pour  justifier  la  légitimité  de  ses 
applications.  Nous  croyons  que  sa  base  n'est  point  dans  tel 
ou  tel  système,  mais  dans  la  nécessité  même  des  choses. 
L'homme  est  né  dans  la  société  et  pour  la  société;  c'est  là 
son  état  de  nature.  Or,  la  société  ne  peut  exister  que  par  l'ac* 
complissement  des  lois  qui  sont  nécessaires  pour  faire 
régner  l'ordre,  c'est-à-dire  pour  faire  respecter  et  les  droits 
de  la  société  elle-même  et  les  droits  de  chacun  de  ses  mem- 
bres, n  y  a  donc  dans  l'association  humaine  une  loi  de  con- 
servation qui  justifie  toutes  les  mesures  qui  sont  les  condi- 
tions essentielles  de  sa  vie.  La  justice  pénale  existe  parce 
qo'elle  est  une  de  ces  conditions,  parce  qu'elle  est  un  des 
éléments  nécessaires  à  sa  conservation,  parce  qu'elle  est  la 
sanction  du  droit*  Elle  n*a  pas  besoin  d'autre  titre;  sa  légiti- 
mité est  tout  entière  dans  la  loi  sociale.  Elle  exerce  un  droit 
de  défense,  ou,  pour  parler  plus  exactement,  un  droit  de  pro- 
tection, un  droit  de  conservation,  droit  qui  s'étend  à  tous  les 
droits,  à  tous  les  intérêts  sociaux,  et  qui  porte  en  lui-même, 
comme  un  développement  logique  et  nécessaire,  les  mesures 
de  prévoyance  qui  ont  pour  objet  de  contenir  les  actes  nuisi- 
bles à  l'ordre,  et  les  mesures  qui  ont  pour  objet  de  les  répri- 
mer. Elle  se  propose  enfin,  à  c6té  de  cette  contrainte  néces- 
saire dont  elle  règle  l'usage,  d*atteindre  un  autre  but  qui  a 
été  souvent  indiqué  dans  tous  les  temps,  et  vers  lequel  nos 
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études  commencent  à  graviter,  à  savoir,  la  régénération  des 
agents  par  l'enseignement  de  peines  instructives  et  morali- 
santes. 

Nous  comprenons  que  quelques  esprits  éminents  se  soient 
efforcés  d'assigner  pour  source  à  la  loi  humaine  la  loi  divine 
elle-même,  afin  de  lui  imposer  les  mêmes  préceptes  et  les 
mêmes  règles.  La  justice  pénale  admet  la  loi  morale  comime 
un  élément  indispensable,  mais  non  comme  la  source  dont 
elle  émane;  elle  y  voit  une  condition,  une  limite  de  ses  incri- 
minations, de  ses  pénalités,  mais  non  leur  principe;  elle  n'a 
point,  en  effet,  la  mission  de  donner  une  sanction  à  cette  loi 
divine  et  d'en  faire  observer  les  préceptes.  Elle  ne  s'occupe 
et  ne  peut  s'occuper  que  de  l'ordre  extérieur  et  des  intérêts 
sociaux,  elle  ne  peut  avoir  d'autre  objet  que  de  maintenir  cet 
ordre  et  de  sauvegarder  ses  intérêts.  L'homme,  qui  ne  con- 
naît qu'incomplètement  l'ordre  moral,  qui  n'aperçoit  que  con- 
fusément quelques-unes  de  ses  règles  et  se  trompe  en  les 
appliquant,  n'a  les  moyens  ni  de  vérifier  à  quel  point  elles 
ont  été  violées,  ni  d'apprécier  le  taux  de  la  réparation  exi- 
gible. La  justice  sociale  n'a  pas  pour  mission  d'exercer  la 
justice  morale;  le  cercle  où  elle  se  meut  est  limité;  elle  ne 
peut  avoir  d'action  que  sur  les  faits  extérieurs,  sur  les  actes 
matériels.  Elle  saisit  les  choses  et  non  les  pensées;  elle  s'ar- 
rête aux  actions  qui  troublent  la  paix  publique,  et  non  à 
celles  qui  dévoilent  la  perversité  intérieure  des  âmes;  elle  a 
pour  mobile  le  mal  matériel,  et  non  le  mal  moral.  Assigner  à 
l'une  et  à  l'autre  la  même  origine  et  les  mêmes  règles,  n'est- 
ce  pas  confondre  deux  ordres  de  choses  distincts?  n'est-ce 
pas  égarer  la  justice  humaine  en  lui  proposant  un  but  au-delà 
de  sa  portée?  n'est-ce  pas,  en  plaçant  entre  les  mains  du 
législateur  une  délégation  de  la  justice  céleste,  légitimer  le 
plus  dur  des  despotismes,  celui  qui  pèserait  sur  les  actes  de 
la  vie  intérieure?  Les  deux  justices  ont  un  nom  commun, 
parce  que,  dans  une  sphère  différente,  elles  poursuivent  une 
tâche,  non  point  identique,  mais  analogue,  parce  que  Tune  et 
l'autre,  dans  le  monde  moral  et  dans  le  monde  social,  ont 
pour  but  d'obtenir  le  rétablissement  de  l'ordre.  On  a  pu  même 
dire  que  la  justice  est  une  ;  elle  est  une  en  ce  sens  que  la 
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justice  sociale,  comme  la  justice  morale,  ne  prétend  atteindre 
que  les  actes  iiyustes;  que,  comme  elle,  elle  en  cherche  la 
punition  ;  que,  née  de  la  loi  naturelle  de  la  conservation  so- 
ciale, elle  tend  à  s'appuyer  sur  les  règles  morales  qui  sont  le 
vrai  fondement  de  la  société  humaine.  Mais  cette  unité  ne 
consiste  que  dans  une  vue  commune  et  quelques  règles  iden- 
tiques; elle  ne  va  pas  au-delà.  La  justice  sociale  n'est  point 
la  justice  morale  lorsqu'elle  est  forcée  d'apprécier  la  gravité 
des  actes  sur  le  trouble  qu'ils  ont  causé,  et  la  moralité  des 
agents  sur  les  indices  extérieurs  qu'elle  saisit  ;  elle  n'est  point 
la  justice  morale  quand  elle  se  borne  à  rétablir  l'ordre  maté- 
riel et  quand  elle  incrimine  des  actes  que  la  conscience  indi- 
viduelle n'approuve  pas  sans  doute,  mais  qu'elle  ne  flétrit  pas 
non  plus,  tels  que  les  contraventions  et  les  délits  purement 
matériels. 

10.  Telle  est  la  doctrine  qui  est  au  fond  du  livre  de  Beccaria, 
mais  qu'il  n'a  fait  qu'indiquer  ;  on  y  lit,  en  effet,  «  que  la  jus- 
tice pénale  ne  doit  saisir  que  les  délits  contraires  à  la  loi 
naturelle  et  à  la  loi  sociale  ;  que  la  législation  ne  doit  jamais 
se  mettre  en  opposition  avec  elle  ^.  »  Aussi,  après  lui  avoir 
donné  pour  base  l'utilité  commune,  il  ajoute  que  ses  mesures 
ne  doivent  atteindre  que  les  faits  qui  constituent  à  la  fois  une 
infraction  à  la  loi  sociale,  c'est  l'élément  de  l'incrimination, 
et  une  infraction  à  la  loi  morale,  c'est  la  condition  qui  lui  sert 
de  limite.  Les  nombreux  publicistes  qui  ont  suivi  ses  traces, 
et  parmi  eux  les  plus  célèbres,  Filangieri  \  Jérémie  Ben- 
tham  »  et  Feerbach  *,  n'ont  fait,  avec  des  formules  très 
diverses,  que  reproduire  une  partie  de  cette  théorie,  à  savoir  : 
le  principe  social  qui  fonde  la  légimité  de  la  loi  pénale  et  le 
principe  de  l'utilité  commune  qui  lui  donne  sa  direction.  Mais 
Bentham,  en  s'arrétant  à  ces  deux  premiers  points,  et  Feer- 
bach, en  ne  cherchant  dans  la  contrainte  psychologique  pro- 
duite par  la  menace  de  la  peine  que  l'effet  préventif  qui  eu 


I.  Traité  des  délits  et  des  peines,  ch.  2S  et  S8. 
9.  Scienza  délia  legisladone,  liv.  3,  3«  p.,  ch.  % 

3.  Théorie  des  peines,  ch.  3. 

4.  Lflhrlmeh  des  PeinlicheD  Rechts,  1,  f  13. 

TOME  I. 


18  TBiORlB  Da  GODB  PÉNAL,  ABT.  l*** 

est  la  conséquence,  n'ont  point  son^é  à  féconder  lldée  jeté^ 
en  germe  de  la  nécessité  de  Tétroite  union  de  la  loi  pénale  et 
de  la  loi  morale.  Cette  idée,  qui  doit  former  la  base  véritable 
et  nécessaire  des  incriminations  et  des  peines,  n'a  été  nette^ 
ment  formulée  que  dans  ces  derniers  temps  ^. 

11.  Résumons  en  quelques  mots  ces  divers  systèmes.  L'un 
fait  dériver  le  droit  de  punir  d'une  primitive  convention  entre 
les  membres  de  la  société  ;  un  autre  le  fait  remonter  à  un 
principe  exclusif  d'utilité  ;  un  dernier  enfin,  à  un  principe  de 
Justice  morale.  Il  est  évident  que  les  législateurs  qui  choisi* 
raient  l'un  ou  l'autre  de  ces  principes  pour  bannière  et  en 
adopteraient  franchement  les  conséquences,  arriveraient  à 
des  résultats  opposés.  C'est  ainsi  que  celui  qui  aurait  inscrit 
sur  le  fronton  de  son  code  le  seul  mot  uHlitéj  éprouverait  une 
tendance  presque  invincible  à  apprécier  les  actes  humains 
d'après  leurs  effets  accidentels,  plutôt  que  d'après  leur  per- 
versité intrinsèque.  C'est  ainsi  encore  que  toute  législation 
qui  reposera  sur  un  principe  exclusivement  moral  tendra  à 
mesurer  les  peines  sur  la  valeur  des  actions,  &  punir  plutôt 
qu'à  effrayer. 

Toutefois  ces  différences  peuvent  s'efhcer  insensiblement 
dans  l'application,  soit  que  le  législateur  tempère  la  rigueur 
des  déductions  de  chacun  de  ces  principes,  soit  qu'il  cherche 
k  les  concilier  ensemble.  M.  Livingston,  que  la  Louisiane 
avait  chargé  de  la  noble  mission  de  lui  rédiger  un  code  pénal, 
a'est  abstenu  de  professer  aucune  théorie  dans  son  travail  ; 
il  a  même  ambitionné  de  se  faire  applaudir  de  tous  les  sys« 
tèmes.  «  Si  le  contrat  social,  dit-il,  a  jamais  existé,  son  but  a 
dû  être  la  conservation  des  droits  naturels  de  ses  membres, 
et  dès  lors  les  effets  de  cette  fiction  sont  les  mêmes  que  ceuK 
de  la  théorie  qui  prend  une  abstraite  justice  comme  base  du 
droit  de  punir  ;  car  cette  justice,  bien  entendue,  est  celle  qui 
assure  à  chaque  membre  de  la  cité  l'exercice  de  ses  droitS4 
Et  s'il  se  trouve  que  l'utilité,  dernière  source  à  laquelle  on 
fasse  remonter  le  droit  de  punir,  soit  si  intimement  unie  à  la 
justice,  qu'elle  en  soit  inséparable  dans  la  pratique  du  droit, 

i.  Les  pages  qui  précèdent  sont  exlraitts  dd  notre  ûitroduclioa    à  la 
S*  édition  du  TraiU  de  droit  pénal  de  Rossi. 
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il  s^ensuivra  que  tout  système  fondé  sur  l'un  de  ces  principes 
doit  être  soutenu  par  les  autres  *.  » 

Il  résulterait  de  cette  observation,  et  le  même  criminaliste 
n'hésite  pas  à  le  dire,  que  les  querelles  des  théories  auraient 
plutôt  porté  sur  les  termes  que  sur  le  fond  des  choses.  Il  nous 
semble  que  c'est  aller  un  peu  loin.  Il  est  très  vrai  que  les  di- 
verses théories  peuvent,  avec  des  déviations  plus  ou  moins 
avouées,  se  fondre  dans  un  même  résultat.  Mais  quelle  en  est 
la  raison  ?  C'est  que  le  législateur,  tout  en  inscrivant  dans  ses 
lois  le  principe  de  Futilité  ou  de  la  défense  sociale,  aura  plus 
ou  moins  admis  le  concours  accessoire  d'un  principe  moral  ; 
nous  verrons  plus  loin  un  exemple  de  cette  coïncidence  dans 
le  Gode  pénal. 

n  faut,  au  surplus,  le  dire  bautementi  car  toutes  les  tbéo^ 
ries  du  droit  pénal  se  résument  là  :  il  ne  peut  exister  un  bon 
système  pénal  que  sous  un  gouvernement  libre.  Les  théories, 
quelque  fortes  que  fussent  leurs  lois,  seraient  impuissantes 
sous  le  despotisme.  Il  y  a  une  liaison  intime  entre  les  progrès 
des  institutions  politiques  et  ceux  des  lois  criminelles  ;  elles 
croissent,  elles  se  perfectionnent  ensemble  ;  celles-ci  sont  la 
conséquence  presque  immédiate  des  autres.  C'est  donc  au 
pouvoir  social  quijémane  d'institutions  libres  à  apprécier,  soit 
sous  un  point  de  vue  théorique,  soit  abstraction  faite  de  tout 
système,  les  actes  qui  menacent  l'existence  de  la  société  : 
bornée  aux  faits  qui  offrent  ce  péril  et  qui  sont  empreints 
d*une  criminalité  intrinsèque  ou  relative,  la  justice  pénale  aura 
rempli  sa  mission. 

Notre  dessein  n'est  pas  d'insister  sur  ces  idées  ;  il  a  sufA  de 
les  indiquer.  Ce  que  nous  voulons  constater  comme  résultat 
de  cette  discussion,  c'est  que  l'examen  de  toute  législation 
pénale  serait  incomplet  si  l'on  oubliait  de  remonter  au  prin* 
cipe  qui  lui  a  servi  de  base  ;  c'est  qu'il  est  certain  que  ce  prin*^ 
eipe  n'est  pas  sans  influence  sur  le  législateur  qui  l'a  pris 
pour  point  d'appui  de  ses  prescriptions.  Le  commentateur  doit 
donc  puiser  dans  cette  recherche  la  première  règle  de  ses 
Interprétations. 

i.  fixtrodnetory  report  to  the  Gode  of  crimes  and  pnnistunents,  p.  114. 
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CHAPITRE  II. 

STSTÉME   DU   GODE   PÉNAL. 

IS.  Idées  générales  qui  ont  dirigé  la  rédaction  du  Code. 

13.  Loi  modificative  da  28  avril  1832  ;  son  caractère  général. 

14.  Esprit  et  motifs  de  cette  réforme. 

15.  Loi  dtt  13  mai  1863  ;  son  esprit  et  ses  tendances. 

16.  Exposé  des  motifs  et  rapport  an  Corps  législatif. 

17.  Système  de  cette  nouvelle  loi. 

18.  Principales  modifications  qu'elle  apporte  au  Code. 

10.  Examen  de  Tart.  i»  du  Code.  Définition  du  crime,  du  délit  et  de  la 
contravention. 

20.  Quelle  doit  être  la  division  des  actions  punissables. 

21.  Corollaires  de  Tarticle  \". 


13.  Nous  arrivons  au  Code  pénal.  Préparé  quelques  années 
après  la  publication  des  traités  de  Bentham  ^  qui  firent  une 
si  profonde  sensation  parmi  les  publicistes,  ce  Gode  dut  natu- 
rellement s'empreindre  des  principes  de  cet  auteur.  On  le 
trouve  plusieurs  fois  cité  dans  les  rapports  officiels  du  Conseil 
d'État.  Sa  théorie  revit  tout  entière  dans  ces  lignes  de  M.  Tar- 
get :  «  Il  est  certain  que  la  peine  n'est  pas  une  vengeance  : 
cette  triste  jouissance  des  âmes  basses  et  cruelles  n'entre 
pour  rien  dans  la  raison  des  lois.  C'est  la  nécessité  de  la  peine 
qui  la  rend  légitime.  Qu'un  coupable  souffre,  ce  n'est  pas  le 
dernier  but  de  la  loi  ;  mais  que  les  crimes  soient  prévenus, 
voilà  ce  qui  est  d'une  haute  importance.  Après  le  plus  détestable 


1.  Les  traités  de  législation  civile  et  pénale  de  Bentham  ont  été  publiés 
en  1802  par  M.  Dumont  ;  la  Théorie  des  peines  et  récompenses  n'a  été  pu« 
bliée  qu'en  1811  par  le  même  publiciste  ;  enfin,  le  Traité  des  preuves  judi- 
ciaires n'a  paru  qu'en  1823. 
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forfait,  sil  pouvait  être  sûr  qu'aucun  crime  ne  fût  désormais 
à  craindre ,  la  punition  du  dernier  des  coupables  serait  une 
baitarie  sans  fruit,  et  Ton  ose  dire  quelle  passerait  le  pouvoir 
de  la  loi.  La  gravité  des  crimes  se  mesure  donc,  non  pas  tant 
sur  la  perversité  qu*ils  annoncent,  que  sur  les  dangers  qu'ils 
entraînent  ^  » 

Cest  donc  à  Técole  des  utilitaires  qu'appartiennent  les  ré- 
dacteurs du  Gode  pénal  de  1810.  Ils  mesurent  la  peine  sur  le 
danger  et  non  sur  la  moralité  des  actes  qu'ils  incriminent.  Ils 
font,  en  thèse  générale,  abstraction  de  cette  loi  morale  que 
révèle  la  conscience,  et  qui  distingue  parmi  les  actions  hu- 
maines celles  qui  sont  licites,  celles  qui  sont  défendues.  La 
nécessité  de  la  peine,  c'est  la  règle  principale  des  incrimina- 
tions du  Gode  pénal. 

Cependant  d'un  principe  rigoureux  on  peut  ne  pas  tirer 
toutes  les  conséquences  extrêmes.  Les  rédacteurs  du  Gode, 
en  se  rangeant  sous  la  bannière  de  l'école  utilitaire,  n'ont 
point  prétendu  suivre  par  une  logique  sévère  le  principe  de 
l'intérêt  dans  toutes  les  applications;  à  côté  de  ce  principe  on 
voit  même  surgir  parfois  une  pensée  de  moralité.  «  On  n'a  pas 
oublié,  disait  H.  Berlier,  que  des  lois  qui  statuent  sur  tout  ce 
que  les  hommes  ont  de  plus  cher,  la  vie  et  l'honneur,  ne  doi- 
vent effrayer  que  les  pervers,  but  qui  serait  manqué  si  elles 
imprimaient  trop  légèrement  le  caractère  de  crime  à  des 
actes  qui  ne  sont  pas  essentiellement  criminels.  On  a  soi- 
gneusement cherché  à  établir  de  justes  proportions  entre  les 
peines  et  les  délits  *.  » 

Ces  paroles  révèlent  en  quelque  sorte  un  principe  moral 
dans  la  pensée  du  législateur.  Il  est  vrai  que  ce  principe  flé- 
chit et  s'efface  toutes  les  fois  que  les  besoins  réels  ou  pré- 
tendus de  la  société  sont  mis  en  avant;  le  législateur  est 
préoccupé  des  périls  de  l'ordre  social;  il  ne  s'attache  que 
secondairement  à  peser  la  valeur  intrinsèque  des  actes  qu'il 
frappe  de  ses  peines.  Mais  l'application  même  secondaire  de 


1.  Obserratioiis  de  M.  Target  sur  le  Code  pénal  :  Locré,  t.  S9,  p.  S. 
1  E]q)OSé  des  motifs  do  tit.  1  do  IW.  3  do  Code  pénal:  Locré,  t.  S9, 
p.  4& 
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6é  principe  de  Justice  doit  être  mise  en  lumière;  où  (»^iffti« 
Vainement  connaître  Tesprit  de  la  loi  si  on  en  faisait  abstrac* 
fioii;  noué  aurons  plus  d'une  occasion  de  remarquer  des 
Nlcriminations  qui  reposent  sur  une  saine  appréciation  du 
juste  et  de  Finjuste. 

En  général,  le  Code  pénal  de  1810  nous  paraît  avoir  été 
jugé  avec  trop  de  sévérité.  L'excessive  élévation  de  ses  pétia- 
lilié^  k  Surtout  frappé  les  regards,  et  Ton  en  a  déduit  une 
iféprobation  générale.  Il  feut  distinguer.  L'échelle  pénale, 
aujourd'hui  refaite,  quoique  d'une  manière  incomplète,  était 
en  effet  empreinte  d'une  barbare  exagération,  et  les  réclama- 
tiiond  qui  se  sont  élevées  à  ce  sujet  étaient  l'expression  de  la 
conscience  publique,  qui  cherchait  vainement  une  juste  pro- 
portion entre  les  châtiments  et  les  délits.  Mais  le  système  des 
incriminations,  quelque  défectueux  qu'il  soit,  ne  méritait 
peut-être  point  les  mêmes  reproches,  et  les  peines  trouvent 
généralement  (à  quelques  exceptions  près)  une  base  légitime 
dans  le  caractère  immoral  des  actes  qui  sont  compris  dans  la 
catégorie  des  délits.  Le  projet  du  Code  était  conçu  dans  un 
esprit  plus  doux,  plus  modéré.  On  suit  facilement  dans  les 
discussions  du  Conseil  d'Ëtat  les  déviations  que  ce  principe 
de  modération  a  éprouvées.  Chaque  crime,  chaque  délit,  suc- 
cessivement analysé  dans  ses  éléments  et  ses  effets,  excitait 
ce  sentiment  d'indignation  et  de  crainte  qui  conduit  à  l'exa- 
gération des  peines.  C'est  dans  ce  sens  qu'on  peut  dire  avec 
justesse  que  les  rédacteurs  du  Code  se  sont  bien  moins  occu- 
pés de  combiner  une  répression  suffisante  pour  la  sûreté 
publique,  que  de  compenser  l'horreur  du  crime  par  l'horreur 
du  châtiment. 

13.  La  réforme  de  cette  législation  était  devenue  un  besoin 
public.  La  marche  progressive  des  idées  libérales,  l'adoucis- 
sement des  mœurs,  les  discussions  philosophiques  avaient 
amené  l'opinion  à  réclamer  énergiquement  des  améliorations 
dans  le  système  pénal.  Cette  idée  était  descendue  dans  les 
esprits  ;  l'application  journalière  de  la  doctrine  de  l'omnipo- 
tence en  était  l'expression.  Le  jury  protestait  contre  l'exi^- 
ration  des  peines,  et  s'était  attribué  le  pouvoir  de  les  propor- 
tionner aux  délits. 
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Lé  légiskteiir  n*a  pu  méconnattre  ce  grave  symptAme  d'un 
besoin  dooiAl,.car  la  législation  doit  sappuyer  sur  les  moeurs 
publiques,  et  les  peines  doivent  être  proportionnées  non- 
seulement  aux  crimes,  mais  encore  aux  mœurs  et  à  la  oivili^ 
sation.  Ainsi  les  peines  ne  doivent  pas  être  les  mêmes  che2 
un  peuple  barbare  et  chez  un  peuple  policé,  parce  que  là  la 
cndnte  est  lé  seul  firein  des  actions,  et  qu'ici  les  lumières,  la 
morale  et  la  religion  en  sont  les  utiles  auxiliaires^  En  général, 
c'est  par  la  législation  criminelle  d'une  nation  qu'on  peut  Juger 
du  degré  de  civilisation  auquel  elle  est  parvenue,  et  de  la 
tendance  morale  de  son  gouvernement.  «  Il  serait  aisé  de 
prouver,  dit  Montesquieu  S  que  dans  tous  ou  presque  tous 
les  États  de  l'Europe,  les  peines  ont  diminué  ou  augmenté  à 
mesure  qu'on  s'est  plus  approché  ou  plus  éloigné  de  la  li« 
berté.  »  Enfin  la  civilisation  progressive  de  la  société,  en 
adoucissant  les  mœurs,  en  amollissant  les  hommes,  les  ^end 
plus  sensibles  aux  souffirances  de  la  peine  ;  les  peines  peu* 
vent  dès  lors  diminuer  à  mesure  des  progrès  de  l'intelligence 
et  de  rindustrie  ;  la  punition  reste  la  même. 

La  loi  du  28  avril  183i  a  eu  pour  but  de  répondre  à  ce  vœu 
général.  C'est  la  troisième  révolution  que  notre  législation 
voit  s'accomplir  dans  son  sein  depuis  i790  ;  car  nous  ne  don- 
serons  pas  le  nom  de  réforme  aux  modifications  timided  que 
la  loi  du  S6  juin  18S4  n'avait  introduites  qu'avec  une  espèce 
de  regret.  Nous  avons  à  fixer  le  caractère  et  l'esprit  de  cette 
révision,  et  les  limites  dans  lesquelles  elle  s'est  exercée. 

44.  Dirigé  par  une  pensée  d'humanité,  le  législateur  de 
183Î  n'a  semblé  frappé  que  de  l'échelle  pénale  ;  il  a  borné  sa 
mission  à  rétablir  plus  de  proportion  entre  les  peines  et  les 
délits.  Au  lieu  de  remonter  au  principe,  il  s'est  contenté  d'en 
corriger  les  applications  ;  au  lieu  de  dominer  le  système  de  la 
loi  qu'il  voulait  reviser,  il  l'a  suivi  dans  ses  diverses  consé- 
quences :  négligeant  à  peu  près  le  système  des  incriminations, 
il  lui  a  suffi  de  modérer  les  peines.  Cette  tâche  était  peut-être 
ht  seule  qu'il  fût  possible  d'accomplir  à  cette  époque  d'itt- 
quiétudes  politiques;  On  doit  en  recueillir  le  travail  avec  fe*' 
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connaissance  ;  c'est  un  pas  dans  une  voie  progressive,  dans 
une  carrière  nouvelle.  Mais  on  se  tromperait  sans  doute  si  on 
voulait  y  voir  un  Gode  nouveau  substitué  à  Tancien,  le  règne 
d'un  autre  système,  la  consécration  d'une  pensée  nouvelle  et 
complète. 

Les  paroles  de  Texposé  des  motifs,  ces  paroles  qui  font 
partie  de  la  loi  elle-même,  en  révèlent  l'esprit  et  la  tendance  : 

«  Sans  doute,  disait  cet  exposé,  pour  préparer  et  mettre  à 
fin  un  si  important  travail,  le  courage  n'aurait  manqué  ni  au 
Gouvernement  ni  aux  Chambres  ;  néanmoins  on  ne  saurait  se 
dissimuler  qu'en  s'imposant  la  tâche  de  reviser  les  484  articles 
du  Gode  pénal,  et  des  lois  accessoires  beaucoup  plus  nom- 
breuses encore,  on  risquerait  de  retarder  plus  qu'on  ne  doit 
des  améliorations  dont  la  plupart  présentent  un  caractère  d'ur- 
gence incontestable.  On  a  préféré  pourvoir  au  plus  pressé. 
G'est  aux  préparations  de  la  science,  aux  méditations  journa- 
lières du  Gouvernement  et  de  la  magistrature,  qu'il  faut  de- 
mander une  refonte  générale  de  la  législation.  Il  est  beaucoup 
de  besoins  auxquels  on  peut  satisfaire  dès  aujourd'hui,  et  que 
le  bon  sens  public  a  suffisamment  mûris  pour  que  l'humanité 
en  tire  profit  immédiatement.  Nous  ne  nous  sommes  pas  livrés, 
je  le  répète,  à  une  révision  générale  de  nos  lois  pénales,  mai» 
nous  avons  reconnu  qu'il  était  urgent  d'effacer  de  nos  Godes 
des  cruautés  inutiles.  L'humanité  les  repoussait,  et  un  besoin 
impérieux  de  protection  pour  les  intérêts  légitimes  de  la  société 
ne  les  rendait  pas  indispensables.  Toutefois  l'expérience  nous 
a  fourni  ses  utiles  renseignements  pour  nous  défendre  contre 
un  entraînement  généreux,  et  nous  avons  procédé  avec  une 
prudence  qui  ne  compromet  pas  le  présent,  et  qui  nous  per- 
mettra d'attendre,  sur  plusieurs  points,  les  leçons  de  l'avenir.» 

Il  nous  est  impossible  de  ne  pas  rappeler  également  les 
termes  dont  s'est  servi  le  rapporteur  de  la  commission  de  la 
Ghambre  des  députés  :  «  Votre  Commission  a  jugé  utile  de 
déterminer  d'abord  le  véritable  caractère  de  la  révision  qui 
vous  est  proposée  :  elle  est  et  doit  être  incomplète.  Ce  sera 
notre  réponse  à  ceux  qui  auraient  souhaité  une  refonte  dans 
nos  lois  pénales  ;  ce  travail  ne  serait  pas  seulement  immense» 
il  serait  provisoire.  Qu'importe  que   le  législateur  refasse 
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avec  plus  on  moins dart  le  système  de  rincrimination,  quand 
la  pénalité  dont  il  dispose  est  vicieuse  et  appelle  des  chan- 
gements  prochains,  mais  peu  connus  encore  et  peu  éprouvés  ? 
Ce  sera  aussi  notre  réponse  à  ceux  qui  auraient  souhaité  une 
réforme  plus  large  et  plus  profonde.  Donnons  aux  châtiments 
inférieurs  plus  d^efficacité  etd'énergie,  avant  de  renoncer  aux 
peines  supérieures.  Elevons  autour  de  Tordre  social  un  rem- 
part nouveau  et  durable,  avant  de  renverser  la  vieille  barrière 
qui  Ta  protégé  si  longtemps.  » 

Il  était  important  de  constater  par  les  paroles  mêmes  du 
législateur  le  caractère  incomplet  de  la  réforme  qu'il  opérait, 
n  en  résulte,  jusqu'à  Tévidence,  qu'il  a  limité  lui-même  sa  mis- 
sion k  la  correction,  à  Fatténuation  des  peines  ;  il  n'a  pas 
voulu  toucher  aux  principes.  Les  principes  et  les  motifs  de 
l'ancien  Gode  pénal  se  réfléchissent  donc  encore  sur  le  nou- 
veau, bien  que  tempérés  dans  leur  logique  application  et  leur 
rigueur  primitive.  Vainement,  en  effet,  on  chercherait  dans 
les  discours  des  divers  orateurs  qui  ont  expliqué  la  loi,  le 
principe  d'un  système  nouveau  :  ce  que  ses  auteurs  demandent 
à  la  peine,  ce  n'est  pas  la  réparation  morale  du  délit,  c'est 
d'être  préventive,  c'est  l'intimidation  ;  la  terreur  est  presque 
le  seul  objet  de  la  punition.  Ils  puisent  toujours  le  droit  de 
punir  dans  un  principe  matériel,  dans  l'utilité  sociale,  et  de 
même  que,  dans  le  système  de  M.  Target,  c'est  hi  seule  néces- 
sité de  la  peine  qui  la  rend  légitime. 

Cependant,  on  doit  le  reconnaître  en  même  temps,  cette 
nécessité  de  la  peine  n'est  plus  celle  que  le  despotisme  avait 
pu  juger  convenable  au  soutien  de  son  pouvoir  ;  et  de  là  la 
différence  dans  l'évaluation  des  peines,  et  la  distinction  intro- 
duite dans  quelques  incriminations.  Celle-ci  part  du  même 
principe  ;  mais  les  mœurs  et  la  liberté  en  ont  restreint  une 
arbitraire  application,  et  elles  l'appliquent  en  général  aux  véri- 
tables besoins  de  la  société.  Cette  différence  entre  les  deux 
législations  se  manifeste  surtout  dans  l'incrimination  du  com- 
plot et  de  l'attentat. 

Au  reste,  ce  qui  sépare  le  nouveau  Code  du  premier,  ce  qui 
trace  entre  eux  une  large  distance,  c'est  la  pensée  d'humanité 
qui  a  dicté  ses  modifications  :  si  cette  pensée  n'a  point  changé 
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le  principe  du  Gode,  si  elle  B'est  bornée  à  en  corriger  les 
applications,  elle  a  imprimé,  on  ne  peut  lé  ûier^  &  ies  dispo^ 
SitioDS  uà  esprit  nouveau  et  que  Tinterprétâtiôn  ne  saurait 
négliger;  c'est  une  tendance  vers  une  application  moins  rigou^ 
reuse.  Go  sentiment  d'humanité  n'est  point  descendu  de  la 
tiiéorie  ;  il  est  arrivé  de  plein  saut  dans  les  détails  pratiqués; 
on  ne  s'efct  point  occupé  s'il  était  en  harmonie  avec  les  princi^ 
peft  ;  lei  principes  sont  restés  debout  parce  que  peut-être  ils 
se  trouvaient  là  :  il  a  paru  suffire  de  leur  enlever  leurs  oohsé^ 
quenoês  les  plus  acerbes. 

Il  ftiut  nous  résumer  :  le  Gode  pénal  a  été  rédigé  soud 
l'empire  du  système  utilitaire,  et  de  là  l'exagération  de  sed 
peines.  La  révision  qu'il  a  subie  n'a  eu  ni  pour  but  ni  pour 
effet  de  lui  imprimer  un  nouveau  principe,  de  le  placer  sous 
la  riglé  d'un  autre  système  pénal  ;  mais  la  conséquence  im^ 
plicite  de  cette  révision  a  été  l'accession  secondaire  d'un 
principe  moral  qui  se  manifeste  par  l'atténuation  des  peines, 
par  une  plus  juste  proportion  entre  les  délits  et  les  châtiments. 
G'sst  donc  encore  dans  le  principe  utilitaire  qu'il  ftiut  cher^ 
fther  Ift  source  des  incriminations  du  Gode»  mais  il  f&ut  en 
tempérer  les  rigoureuses  déductions  en  les  conoiliant  aVeo 
la  pensée  de  moralité  qui  plané,  timide  encore,  sur  ses  dispo^ 
sitions.  Knfin  un  sentiment  d'humanité  y  a  déposé  un  germe 
nouveau.  Le  principe  subsiste,  mais  presque  nominal,  et  dé^ 
pouillé  de  la  plus  grande  partie  de  son  autorité  ;  la  certitude, 
mais  l'atténuation  des  châtiments,  toilà  le  Véritable  esprit  de 
la  loi  nouvelle  î  c'est  là  règle  qui  doit  servir  à  l'interpréter. 

15.  Le  loi  du  18  mai  1868  est  venue  apporter  de  nouvelles 
modifications  à  notre  Codé  t  m  articles  ont  été  reotifiés  ou 
trsnsfoMés.  Ces  85  articles  peuvent  être  divisés  en  plusieurs 
Séries  t  les  tins  ont  reçu  des  incriminations  nouvelles  ;  ce  sont 
les  art.  134, 142, 188, 154, 160,  929,  308,  331,  400,  434  et  487. 
Dans  quelques  autres  les  incriminations  déjà  admises  ont  été 
seulement  rectifiées  :  Ce  sont  les  art.  155,  161, 174, 177, 170, 
223,  228,  309,  310,  311,  345,  405,  408  et  443.  Une  Certaine 
aggravation  est  ajoutée  aux  peines  correctionnelles  pronon- 
cées par  le  Gode  dans  les  art.  87,  58, 164,  224,  225,  i!28,  880, 
380, 42S,  et  468.  La  qualiflcation  dé  délit  est  SUysiituéO  k  celle 
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de  eitme,  et  les  faits  se  tronveitt  par  là  dëeltseés  dftDê  les 
art.  134, 142, 148, 185,  186, 187,  188,  174,  Î41,  Î81,  479,  808, 
d09,  348, 362,  363,  364,  366,  387,  389,  399  et  418.  U  qualifica- 
tiou  de  crime  est,  au  contraire,  fiabstituée  &  celle  de  délit  dans 
les  art.  178,  309,  331  et  406.  Enfin,  12  articles  n  ont  reçu  qve 
des  rectifications  sans  aucune  importance,  purement  malé^ 
rielles,  et  qui  n*ont  pour  objet  que  de  les  mettre  en  harmonie 
avec  les  articles  modifiés  :  ce  sont  les  art.  132,  133,  138, 140, 
ieO,  288,  319, 320,  338,  382  et  388. 

16.  Quel  a  été  Tobjet  de  cette  loi  ;  quels  sont  son  esprit  et 
ses  tendances?  Voici  comment  s*exprime  à  cet  égard  Texposé 
des  motifs  : 

Mont  eroyons  utile  de  déterminer  d'abord  le  téritable  eanictère  de  et 
prejet  de  loi  :  ee  n'est  pas  une  réftMme  du  Code  pénal  ;  rien  n'est  ehangé 
dens  le  système  de  l'incrimination,  ni  dans  eelui  de  la  pénalité.  De  45  ar« 
tSdes  qne  l'on  modifie  ',  un  senl  a  quelque  ebose  de  fondamental,  o*est 
rart.  463,  sur  les  circonstances  atténuantes  ;  mais  on  n'y  touche  qu'àvee 
beaucoup  de  réserve  dans  sa  disposition  pénale  relatite  aux  ttilM« 
aaux  correctionnels.  Les  autres  dispositions  ne  s'adressent  qu*à  des 
artides  isolés  ou  groupés  par  peUtes  séries,  sans  portée  générale,  à  des 
cas  particuliers  d'incrimination  et  d'application  pénale  :  on  change  ici  la 
qualification  d'un  fait  et  par  suite  la  peine  ;  ailleurs  on  atténue  la  peine 
sans  dédasser  l'infraction  ;  mais  le  Code  même,  ses  assises,  son  ordon^ 
nance,  ses  grandes  dispositions  ne  reçoirent  aucune  atteinte.  Nous  avons 
tenu  à  le  dire  en  commençant,  pour  aller  au^etant  de  toute  méprise  et 
dissiper  les  préventions,  s'il  pouvait  en  exister.  «-'  Ce  qu'on  a  voulu  faire 
est  moins  considérable  et  se  justifie  plus  facilement,  n  y  a  dans  toute 
législation  pénale  un  élément  variable  et  progressif,  c'est  la  peine  même. 
L'incrimination  ou  la  détermination  de  ce  qui  doit  constituer  un  acte  pu- 
nissable a  quelque  chose  de  fixe  et  d'universel,  comme  la  loi  morale  révélée 
par  la  consdence.  La  peine,  au  contraire,  change  avec  le  temps  et  doit 
changer  pour  ne  pas  rester  insuffisante  ou  excessive.  Cest  ainsi  qif  en 
France  et  depuis  le  Code  nous  avons  vu  remanier  deux  fois  notre  péna- 
lité, en  iS24  et  en  1831.  ^  Le  jugement  k  porter  sur  l'insuffisance  ou 
rexcès  d'une  peine  est  plus  souvent  un  acte  d'observation  et  d'expérience 
que  d'appréciation  morale  absolue.  On  l'a  dit  avec  raison;  Tinfliction  d'une 
peine  même  juste  n'est  légitime  que  dans  la  mesure  de  sa  nécessité,  né« 
eestlté  relative  et  variable  comme  les  intérêts  et  les  besoins  de  l'ordre 


1.  Ce  nombre  s'est  élevé  à  OS  par  suite  des  amendements  de  la  eoffl- 
misrion  du  Corps  législatil 
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social.  C'est  donc  un  devoir  pour  le  législateur  d*étadier  incessamment 
Taction  des  lois  pénales,  pour  s*assurer  qu'elles  ne  dépassent  pas  cette 
mesure  ou  qu'elles  n'y  font  point  défaut.  Quand  une  peine  dépasse  la 
mesure,  le  législateur  est  bientôt  averti  par  les  résistances  pacifiques,  mais 
irrégulières,  que  l'application  de  cette  peine  rencontre.  Ce  sont  des  ver- 
dicts d'acquittement  rendus  contre  l'évidence,  des  circonstances  aggra- 
vantes niées  arbitrairement,  on  des  circonstances  atténuantes  systémati- 
quement déclarées,  dans  le  but  avoué  de  réduire  l'accusation  et  la  peine. 
Sans  doute  il  ne  faut  pas  se  hâter  de  conclure.  Ce  pourrait  n'être  qu'une 
défaillance  passagère  ou  des  faits  isolés  ;  il  faut  laisser  à  la  loi  le  bénéfice 
du  temps  et  d'un  retour  possible.  Mais  si  la  résistance  persévère  et  de- 
vient générale,  si  les  magistrats  consultés  se  prononcent  dans  le  même 
sens,  ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  faire  alors,  le  parti  juste  et  sage,  c'est  de 
conformer  la  disposition  pénale  aux  appréciations  de  la  conscience  publique. 
Elle  est  un  guide  qu'on  peut  suivre  dans  les  questions  de  cette  nature, 
quand  elle  a  persisté.  ^  A  ceux  qui  penseraient  autrement,  nous  dirions 
que  c'est  l'unique  moyen  de  faire  cesser  un  antagonisme  fâcheux,  et  le 
moyen  assuré  d'obtenir  une  répression  égale  et  certaine.  —  Cet  antago- 
nisme a  existé  assez  longtemps  sur  un  grand  nombre  d'articles  du  Code. 
Il  ne  ftit  pas  étranger  à  la  loi  de  juin  i824  ;  il  a  été  aussi  une  des  causes 
de  la  révision  de  1832.  Son  caractère  et  son  étendue  se  sont  heureuse- 
ment modifiés  depuis  cette  révision  ;  l'adoucissement  de  certaines  peines 
et  les  circonstances  atlénvanies  ont  fait  leur  œuvre  ;  les  acquittements 
arbitraires  sont  devenus  plus  rares  ;  la  répression,  plus  égale  et  plus  ferme. 
Nous  savons  que  la  théorie  des  circonstances  atténuantes  a  été  contestée; 
on  voulait  y  voir  un  danger,  les  faits  ont  répondu.  Mais,  indépendam- 
ment des  résultats  généraux,  un  rapprochement  très  significatif  montre  U 
sagesse  et  l'opportunité  de  cette  concession  :  dans  la  plupart  des  cas  où 
les  circonstances  atténuantes  sont  déclarées,  les  Cours  d'assises  confir- 
ment l'appréciation  du  jury,  en  abaissant  la  peine  de  deux  degrés,  —  Tou- 
tefois, l'antagonisme  persiste  sur  quelques  points. 


Le  but  de  la  loi  est  encore  expliqué  à  peu  près  dans  les 
mêmes  termes  dans  le  rapport  de  la  commission  du  Corps 
législatif: 

Le  projet  de  loi  qui  vous  est  soumis  modifie  les  peines  édictées  par  un 
certain  nombre  d'articles  du  Code  pénal.  D  introduit  quelques  incrimina- 
tions nouvelles,  apporte^  en  matière  correctionelle,  une  légère  restriction 
à  la  faculté  illimitée  de  réduire  la  peine  au  moyen  de  circonstances  atté- 
nuantes, et  fait  cesser  certaines  incertitudes  de  la  jurisprudence.  —  U  ne 
pose  aucun  principe  nouveau  et  ne  change  rien  à  ceux  qui  existent  :  son 
but,  en  élevant  ou  en  abaissant  les  pénalités  selon  qu'elles  ont  paru  trop 
douces  ou  trop  sévères,  n'est  antre  que  de  rechercher  et  d'atteindre  la 
mesure  exacte  du  châtiment  qu'il  convient  d'infliger  dans  l'état  actael  de 
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notre  chnlitation,  afin  d'obtenir  une  répression  à  la  fois  jnste  et  efficace.— 
Chaque  jour  le  temps  fait  son  œuvre,  le  Code  date  de  1810,  sa  dernière 
rérision  date  de  1832  ;  depuis  lors  des  expériences  ont  été  faites,  des 
changements  se  sont  opérés,  il  fant  en  tenir  compte  :  alors  que  tout 
change  et  se  modifie  si  rapidement  antonr  de  nous,  la  législation  seule  ne 
saurait  rester  immuable,  et  les  lois  pénales  sont  celles  surtout  quil  im- 
porte le  plus  de  plier  successivement  aux  amendements  que  Tobservatioii 
des  faits  conseille  et  que  Tautorité  de  la  pratique  légitime.  Dans  cette 
œuvre  de  révision,  il  n*y  a  rien  de  systématique  ni  de  radical  ;  la  plupart 
des  dispositions  modifiées,  n*ayant  pas  d'enchaînement  entre  elles,  sont 
prises  et  appréciées  isolément  ;  enfin,  après  les  avoir  parcourues,  on  arrive 
à  se  convaincre,  sans  regret,  qu'elles  n'ont  qu'une  importance  relativement 
secondaire,  et  il  ressort  de  cette  étude  consciencieuse  et  critique,  à  laquelle 
le  Code  s'est  trouvé  soumis  et  qui  n'a,  pour  ainsi  dire,  amené  que  des  amé- 
liorations de  détafl,  une  consécration  nouvelle  de  notre  législation  pénale 
dans  ses  bases,  ses  principes  et  son  ensemble. 

17.  Il  faut  retenir  d'abord  cette  double  déclaration  de  Tex- 
posé  des  motifs  et  du  rapport  :  que  le  législateur  n'a  point 
voulu  une  réforme  du  Gode  pénal,  qu'il  n'a  rien  changé  ni 
dans  le  système  de  Tincrimination,  ni  dans  celui  de  la  péna- 
lité, qu'il  a  maintenu  ses  principes  et  ses  grandes  disposi* 
tions,  qu'il  ne  s'est  proposé  que  quelques  modifications  qui 
n'ont  qu'une  importance  secondaire,  quelques  rectifications 
de  textes,  enfin  que  son  but  a  été  uniquement  d'y  introduire 
des  améliorations  de  détail.  On  ne  doit  donc  point  chercher 
dans  la  loi  un  esprit  nouveau,  elle  n'en  a  pas  d'autre  que 
celui  du  Gode;  des  règles  distinctes  et  spéciales,  elle  n'en 
apporte  aucune.  G'est  une  révision  partielle  de  quelques  arti- 
cles, une  modification  plus  ou  moins  grave  de  quelques  dis- 
positions éparses  dans  la  loi  pénale,  sans  qu'on  ait  prétendu 
toucher  à  son  système  et  à  ses  règles  générales. 

Quelle  est  la  pensée  qui  a  présidé  à  cette  révision?  Ge  n'est 
point  sans  doute  l'idée  de  réforme  et  de  haute  rénovation  qui 
dictait  la  loi  du  28  avril  1832;  ce  n'est  point  non  plus  sans 
doute  un  esprit  étroit  de  réaction  contre  les  dispositions  bien^ 
faisantes  de  cette  loi.  Nous  verrons  tout  à  l'heure,  en  parcou- 
rant ses  diverses  modifications,  qu'elles  ne  sont  point  en 
général  animées  de  cette  idée  ni  dirigées  vers  ce  but.  Sa  ten- 
dance toutefois  est  évidemment  répressive.  Le  législateur  a 
rectifié  quelques  textes  qui  lui  ont  paru  trop  restreints  par  la 
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doetrind  et  la  jurisprudence,  il  a  rempli  les  lacunes  de  quel* 
ques  incriminations  qui  lui  ont  paru  trop  flexibles,  il  a  fortifié 
quelques  pénalités  qui  lui  ont  paru  affaiblies  dans  leur  appli- 
cation, il  a  Fe3treint  les  attributions  du  jury  et  le  pouvoir  d'at- 
ténuatioa  pénale  du  juge.  Sa  pensée  n'a  pas,  d'&illeura,  ùwà* 
ehi  le  cercle  de  ces  détails,  elle  ne  s*est  pas  élevée  à  une  vue 
d'ensemble,  elle  est  demeurée  purement  rectificative;  mais, 
dans  toutes  ses  rectifications,  il  s'est  efforcé  surtout  d'assurer 
et  d'étendre  la  répression* 

Nous  ne  nous  attacherons  pas  à  relever  quelques  proposi» 
tiens  de  Texposé  de  motifs  et  du  rapport.  Il  importe  peu,  par 
exemple,  à  la  saine  application  de  la  loi  que  la  distinction 
posée  entre  la  pénalité  et  Tincrimination,  pour  déclarer  Tune 
variable  et  Tautre  fixe  et  immobile,  soit  parfaitement  exacte. 
Il  est  un  grand  nombre  d'incriminations  qui  peuvent  se  mo- 
difier avec  les  faits  et  les  mœurs  aussi  bien  que  les  degrés 
de  la  pénalité.  Nul  ne  soutient  d'ailleurs  que  la  loi  pénale  soit 
immuable:  on  a  soutenu  seulement  qu'il  n'est  pas  bon  de 
remanier  incessamment  ses  incriminations  et  ses  châtiments; 
que  son  autorité  s'affaiblit  à  ces  chafigements,  parce  qu'elle 
ne  parait  plus  l'expression  d'un  droit  social  aussi  inébran^ 
table  que  la  société  elle-même,  et  qu'il  fout  enflin  que  la  nëces*» 
site  des  modifications  soit  hautement  reconnue  pour  qu'elle 
devienne  légitime  :  l'une  des  critiques  les  plus  graves  qu'on 
puisse  adresser  è  tme  loi  pénale  nouvelle,  est  de  contester 
qu'elle  soît  absolument  indispensable. 

Ensuite,  lorsque  l'exposé  des  motifs  atteste  que  les  regards 
du  législateur  se  sont  jetés  sur  le  Code  tout  entier,  pour  étu* 
dier  son  action  répressive  sur  toutes  les  infractions  qu'il  pré^ 
voit,  et  lorsque  le  rapport  ajoute  que  la  commission  du  Corps 
législatif  ne  s'est  pas  crue  enchaînée  parles  articles  du  projet 
et  qu'elle  a  continué  l'enquête  que  ce  projet  avait  conunefl'^ 
eëe,  on  peut  se  demander  pourquoi  cette  révision,  si  le  mo^ 
ment  d'y  procéder  était  venu,  n'a  pas  porté  sur  des  points 
plus  importants.  Tous  les  oriminalistes  ont  signalé,  en  dehors 
même  des  incriminations  dont  la  formule  trop  absolue  appelle 
d'éqrzitables  distinctions,  de  graves  lacunes  dans  notre  Gode: 
^est  d*abord  le  mode  d'exécution  des  peines  qii  doit  être 
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réglé  par  la  loi  et  doxit  l'organisation  doit  constituer  ua  rér 
gime  pénitentiaire  de  plus  en  plus  nécessaire,  puisque  le  rap* 
port  proclame  l'augmentation  du  chiffre  des  récidives;  c'est  la 
surveillance  de  la  police,  qui,  telle  qu'elle  est  instituée,  est 
devenue  Tune  des  sources  les  plus  actives  de  ces  récidir 
ves  *;  c'est  l'imputabilité  que  notre  Gode  n'a  réglée  ea  ma^ 
tidre  de  tentative,  en  matière  de  complicité,  dans  le  cas  de  cou* 
trainteet  de  démence,  enfin  dans  tous  les  cas  d'excuse  légale, 
que  dans  des  termes  k  la  fois  incomplets  et  trop  absolus  ;  c'est 
^nfin  toute  la  série  des  actes  arbitraires  et  des  excès  de  pou* 
voir,  dont  la  répression  n'est  point  en  harmonie  avec  les  autres 
parties  de  notre  législation.  Il  nous  suffit  d'indiquer  ces  points 
de  vue,  sur  lesquels  nous  ne  voulons  point  insister  ici. 

18.  Parmi  toutes  ces  modifications,  1  une  des  pluii  impor* 
taatee  est  celle  qui  correctionnalise  vingt-deux  faits,  qualifiés 
crimes  parle  Gode  et  qne  la  loi  nouvelle  proclame  simples 
délits.  Il  est  quelques  observations  générales  qui  s'appHquent 
à  ces  22  articles  modifiés,  et  qui  doivent  prendre  place  ici. 
On  lit  dans  l'exposé  des  motiib  : 

Les  rénfltfuiees  du  Jury  portent  prineipalement  tnr  des  faifriettois  qua- 
lifiées crimes,  nais  dont  la  nature  les  rapproche  beaucoup  des  simples 
ddils.  On  peut  dire  môme  de  quelques-uns  que  leur  gravité  morale  est 
infi&rieiire,  qu'elles  supposent  dans  l'agent  une  moindre  perversité,  qu'elles 
sont  pour  l'ordre  social  un  moindse  péril.  Il  a  paru  que  leur  déclasse- 
ment, juste  en  soi,  tournerait  aussi  à  l'avantage  de  la  répression.  On  a 
dono  résolu  de  les  ftûre  descendre  dans  la  classe  des  délits,  en  substi» 
tuant  des  peines  correctionneUes  aux  peines  criminelles  inférieures  dont 
elles  sont  passibles  dans  Tétat  présent.  C'est  un  des  objets  du  projet  de 
kM.  Ces  peines  criminelles  sont  :  la  dégradation  civique,  le  bannissement 
et  la  réclusion.  Pour  conserver  une  gradation  parallèle  et  les  rapports  et*» 
blis  par  le  Gode  dans  la  pénalité,  il  devenait  indispensable  de  ne  pas 
varier  dans  la  mesure  des  peines  correctionnelles  destinées  k  les  rem-> 
placer.  Voici  la  règle  qu'on  s'est  faite  :  la  peine  de  la  réclusion  serait  in* 
variablement  remplacée  par  un  emprisonnement  de  deux  à  cinq  ans,  qui 
est  la  plus  forte  peine  correctionnelle  ;  celle  du  bannissement,  par  un 
emprisonnement  d'un  an  à  quatre  ans,  et  celle  de  la  dégradation  civiquei 
par  un  emprisonnement  de  six  mots  à  trois  ans.  L'amende,  selon  les  cas,  U 
turveiUance  et  l'interdicHorif  presque  toi:yours  facultatives  ou  obligées 


i.  *  *  Là  surveillance  de  la  haute  j^Uce  a  ét4  abolia  p4r  la  loi  dn 
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Tiendraient  s'ajouter  à  l'emprisonnement,  de  manière  à  garantir  une  ré- 
pression suffisante,  et  à  conserver  autant  que  possible  les  rapports  actuels 
entre  les  peines  d'une  même  série.  Si  nous  insistons  sur  ce  dernier  point, 
ce  n'est  pas  dans  un  intérêt  de  symétrie,  mais  de  codification  et  de  jus- 
tice. Les  articles  modifiés  font  partie  de  sections  dont  chacune  règle  la 
pénalité  de  toute  une  série  d'infractions,  qui  sont  de  même  nature,  mais 
de  valeur  inégale.  Cette  inégalité  ne  tient  souvent  qu'à  des  circonstances 
accessoires  de  lieu,  de  temps,  de  qualités,  de  nombre,  etc.  Il  tombe  sous 
le  sens  que  le  législateur  a  dû  mettre  un  soin  extrême  à  graduer  les  peines 
selon  les  circonstances.  Sans  doute  cette  loi  de  gradation,  qui  est  fonda- 
mentale, doit  agir  dans  toute  l'étendue  du  Gode.  Mais  il  convenait  qu'elle 
fût  plus  religieusement  gardée  dans  Tintérieur  de  chaque  section,  où  sa 
violation,  rendue  plus  manifeste  par  le  rapprochement,  blesserait  davan- 
tage le  sentiment  de  la  justice.  U  est  donc  arrivé  quelquefois  que  la  modi- 
fication d'une  disposition  principale  a  entraîné,  par  voie  de  suite,  celle  de 
dispositions  secondaires,  qu'on  a  dû  réduire,  par  exemple,  la  durée  d'une 
peine  correctionnelle,  quand  la  peine  voisine,  affiictive  et  infamante, 
était  eorrec(tonnaIts^. N'oublions  pas  de  dire  que,  dans  tous  les  cas  où  la 
modification  de  la  peine  emporte  le  déclassement  d'un  crime,  une  dispo- 
sition spéciale  assimile  la  Uniative  au  délit  consommé. 

L'exposé  ajoute  en  terminant  : 

Nous  devons  aussi  rassurer  quelques  esprits  préoccupés  d'une  autre 
crainte.  Ceux-là  se  sont  demandé  quelles  seraient  les  conséquences  du  dé- 
classement de  certains  crimes  par  rapport  au  nombre  des  accusés  traduits 
annuellement  devant  les  Cours  d'assises,  si  ce  nombre  ne  serait  pas  sen- 
siblement diminué,  s'il  ne  résulterait  pas  de  cette  diminution  un  amoin- 
drissement du  jury  même.  Nous  pouvons  donner  l'assurance  que  ces 
craintes  n'ont  aucun  fondement  :  le  nombre  des  accusés  distraits  de  la 
Cour  d'assises  par  les  déclassements  proposés  ne  serait  pas  (f  un  sur 
soixante.  Loin  de  tendre  à  diminuer  l'institution  du  jury,  le  projet  de  loi 
la  grandit  plutôt,  car  il  procède  de  cette  pensée  que  les  verdicts  du  jury 
manifestent  la  conscience  publique. 

Vingt-deux  faits  qualifiés  crimes  ont  été  coiTectionnalisés. 
Deux  de  ces  transformations,  qui  ne  sont  d'ailleurs  que 
d'équitables  distinctions  introduites  dans  des  incriminations 
trop  absolues,  étaient  sollicitées  par  la  doctrine  :  c'est  le  fait 
de  colorer  des  monnaies  de  billon  (art.  134)  et  le  fait  de 
suppression  d'enfant  quand  l'enfant  n'a  pas  vécu  (art.  345). 
Parmi  les  autres,  quelques-uns  n'ont  aucune  importance 
réelle,  ce  sont  les  faits  de  fabrication  et  d'usage  de  faux 
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passe-ports,  Teuilles  de  route  et  certificats  (art.  iS5, 156, 187, 
158,  160),  les  actes  de  complicité  d'évasion  (art.  241),  les 
menaces  (art.  305),  la  fabrication  de  fausses  clefs  (art.  399). 
Mais  il  en  est  quelques-uns  qui  ont  pour  objet  des  faits  d'une 
incontestable  gravité  :  ce  sont  les  contrefaçons  et  Tusage  des 
marques  et  sceaux  du  Gouvernement  (art.  142  et  143),  les 
concussions  inférieures  à  300  ft'ancs  (art.  174),  les  coups  et 
violences  portés  à  un  magistrat  à  Taudience  (art.  228),  les 
violences  commises  par  des  mendiants  ou  vagabonds  (art. 
279),  les  coups  et  blessures  qui  ont  occasionné  une  incapa- 
cité de  travail  de  plus  de  20  jours  (art.  309),  les  faux  témoi- 
gnages en  matière  correctionnelle,  civile  et  de  police  (art.  362, 
363,  364,  366),  les  vols  commis  par  les  voituriers  et  bateliers 
(art.  387),  enfin  les  bris  de  scellés  (art.  251),  les  déplacements 
de  bornes  (art.  389),  les  révélations  à  l'étranger  des  secrets 
de  nos  fabriques  (art.  418). 

Les  motifs  de  la  qualification  nouvelle  assignée  à  ces  diffé- 
rents faits,  déjà  indiqués  dans  l'exposé,  se  trouvent  exprimés 
avec  plus  de  netteté  dans  le  rapport  de  M.  le  garde  des  sceaux 
qui  précède  le  compte  de  la  justice  criminelle  de  1861  : 

•  Les  statistiques  démontrent  Jusqu'à  Tévidence  que  le  Jury  fait  preuve 
systématiquement  d'une  grande  indulgence  envers  les  accusés  de  certains 
erimes,  qui,  lorsqu'ils  sont  reconnus  coupables,  sont  presque  toujours 
punis  de  peines  correctionnelles.  Ces  résultats  devaient  appeler  mon  atten- 
tion tonte  spéciale,  ils  prouvent  qu'aux  yeux  du  Jury,  ces  faits  délictueux 
auraient  perdu  le  caractère  de  crimes  et  mériteraient  d'être  classés  parmi 
les  simples  délits.  Pour  répondre  à  ces  indications,  dont  l'importance  ne 
pouvait  être  plus  longtemps  méconnue,  puisque  les  Jurés  sont  légalement 
les  appréciateurs  les  plus  éclairés  de  ciiaque  inculpation,  j'ai  fait  préparer 
un  projet  de  loi  en  vertu  duquel  la  Juridiction  correctionnelle  est  substi- 
tuée, pour  la  connaissance  de  ces  crimes,  à  celle  des  Cours  d'assises.  La 
répression  sera  ainsi  plus  indulgente  et  plus  rapide.  Un  tableau,  dans 
lequel  sont  relevés,  pour  les  cinq  dernières  années,  tous  les  crimes  qui 
perdaient  leur  caractère  pénal,  montre  qu'à  l'exception  des  coups  et  bles- 
sures suivis  d'incapacité  de  travail  pendant  plus  de  vingt  jours,  ces  actes 
sont  très  peu  fréquents  ;  quelques-uns  même  ne  se  sont  pas  présentés  une 
seule  fois  de  1857  à  186i.  Il  résulte  des  trois  dernières  colonnes  de  ce 
tableau  que,  sur  100  accusés  reconnus  coupables  par  le  jury  des  faits  com- 
pris dans  l'accnsation,  tl  seulement  (un  cinquième)  ont  été  condamnés  à 
des  peines  afOictives  et  infamantes.  Quant  aux  79  autres,  à  l'égard  desquels 
le  jury  a  déclaré  qu'il  existait  des  circonstances  atténuantes,  si  on  les  envi- 
TOME  I.  3 
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sage  au  point  de  vue  de  la  nature  des  crimes,  on  voit  que  les  circon- 
stances atténuantes  ont  été  admises  :  —  pour  tons  les  accusés  de  menaces 
et  de  contrefaçon  de  sceaux  ;  —  pour  les  quatre  cinquièmes  des  accusés 
de  coups  et  blessures  suivis  d'incapacité  de  travail  de  plus  de  vingt  jours, 
et  pour  les  deux  tiers  des  accusés  de  violences  commises  en  état  de  vaga- 
bondage ou  de  mendicité.  On  voit,  en  entre,  que  les  magistrats  se  sont 
associés  à  Tindulgence  du  jury  dans  une  large  mesure,  car  ils  ont  abaissé 
la  peine  de  deux  dégrés  pour  tous  les  accusés  de  menaces,  et  ils  Tout 
atténuée,  autant  que  Tart.  403  le  leur  permettait,  pour  un  tiers  des  accu- 
sés de  contrefaçon  de  sceaux.  L'adoption  du  projet  de  loi  répondrait  donc 
parfaitement  aux  vœux  du  jury.  » 

Nous  avons  apprécié  ailleurs  la  valeur  juridique  de  ces  con- 
sidérations *,  et  nous  n'avons  aucune  intention  de  repro- 
duire des  observations  qui  seraient  ici  sans  objet.  Nous  avons 
également  examiné  s'il  est  conforme  aux  principes  de  notre 
législation  d'enlever  au  jury  une  partie  de  ses  attributions 
pour  les  transférer  à  la  juridiction  de  police  correctionnelle, 
juridiction  d'exception  destinée  au  jugement  des  infractions 
secondaires  qui  n'apportent  qu'un  trouble  minime  à  l'ordre  *. 
Nous  n'insisterons  pas  ici  sur  ces  deux  points  ;  notre  but  est 
uniquement  de  préparer  et  de  faciliter  une  saine  application 
de  la  loi. 

19.  Nous  arrivons  maintenant  à  l'art.  1"  du  Code  pénal,  et 
les  réflexions  qui  précèdent,  vont  déjà  nous  aider  à  en  saisir 
le  véritable  sens.  On  a  adressé  de  graves  reproches  à  la  défini- 
tion qu'il  renferme  ;  quelques  publicistes  y  ont  vu  l'expression 
de  tout  un  système,  système  insultant  pour  l'intelligence  et 
la  conscience  de  l'homme.  Il  faut  en  rappeler  le  texte. 

«  Art.  l^^  L'infraction  que  les  lois  punissent  des  peines  de 
police  est  une  contravention  ;  l'infraction  que  les  lois  punis- 
sent des  peines  correctionnelles  est  un  délit;  l'infraction  que 
les  lois  punissent  d'une  peine  afflictive  ou  infamante  est  un 
crime.  » 

Un  publiciste  a  écrit  à  ce  sujet  :  «  La  division  des  actes  pu- 
nissables en  crimes,  délits  et  contraventions,  division  tirée 

4.  Rwyie  critique  de  législaHon^  t.  vn,  p.  527,  et  t.  20,  p.  07. 
9.  Revue  criiiquede  législation,  iifdem  locis,  et  Traité  de  Vinstrud.  crim,, 
t.  6,  p.  5li. 
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du  fait  matériel  et  arbitraire  de  la  peine,  révèle  à  elle  Beule,ce 
nous  semble,  Tesprit  du  Gode  et  du  législateur.  C'est  dire  au 
public  :  ne  vous  embarrassez  pas  d*examiner  la  nature  intrin* 
sèque  des  actions  humaines,  regardez  le  pouvoir,  fait-il  couper 
la  tête  à  un  homme,  concluez-en  que  cet  homme  est  un  grand 
scélérat.  Il  y  a  là  un  tel  mépris  de  Tespëce  humaine,  une  telle 
prétention  au  despotisme  en  tout,  même  en  morale,  qu'on 
pourrait,  sans  trop  hasarder,  juger  de  Tesprit  du  Gode  entier 
par  la  lecture  de  Fart.  !•'  *.  » 

n  nous  est  impossible  de  ne  pas  trouver  quelque  exagé> 
ration  dans  ces  réflexions.  Il  n'est  pas  besoin  d'une  étude 
bien  approfondie  du  Gode  pénal  pour  se  convaincre  que  la 
division  dont  il  s'agit  est  d'ordre  plutôt  que  de  principe.  En 
effet,  les  définitions  qu'il  pose,  il  ne  tarde  pas  à  les  mettre 
lui-même  bientôt  de  côté.  C'est  ainsi  que  nous  pourrions  citer 
on  grand  nombre  de  faits,  tels  que  les  associations  non  auto- 
risées, les  infiractions  aux  règles  sur  les  inhumations,  les  mai- 
sons de  jeu,  qui  n'ont  évidemment  que  le  caractère  des  con- 
traventions, quoiqu'ils  soient  classés  parmi  les  délits.  Assu- 
rément le  législateur  n'a  point  prétendu  imprimer  à  ces 
infractions  le  caractère  moral  du  délit,  rien  ne  peut  même 
faire  supposer  qu'il  en  ait  eu  la  pensée  ;  ce  qu'il  a  voulu, 
c'est  poser,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit,  une  règle  d'ordre,  un 
principe  générateur  de  la  compétence.  Ecoutez  M.  Treilhard: 
«  Le  premier  de  ces  articles  définit  les  expressions  de  crime, 
délit,  contravention,  trop  souvent  confondus  et  employés  in- 
différemment. Désormais,  le  moi  crime  désignera  les  attentats 
contre  la  société,  qui  doivent  occuper  les  cours  criminelles;  le 
mot  délit  sera  affecté  aux  désordres  moins  graves,  qui  sont 
du  ressort  de  la  police  correctionnelle;  enfin  le  mot  contra- 
vention  s'appliquera  aux  fautes  contre  la  simple  police.  » 

La  définition  de  l'art.  1"^  a  donc  eu  pour  seul  but  d'indi- 
quer la  compétence  d'après  la  nature  de  la  peine  à  laquelle 
l'accusation  peut  donner  lieu;  c'est  là  le  seul  principe  qu'il 
ait  voulu  poser,  c'est  une  méthode,  une  règle  d'application; 
ce  n'est  point  uae  théorie. 

1.  M.  Kossi,  traité  da  droit  pénal,  t.  1,  p<  2U. 
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Si  Ton  jette  un  coup  d'œil  sur  la-  législation  générale,  cette 
explication  revêtira  le  caractère  de  la  certitude.  En  effet,  les 
contraventions  en  matière  de  presse,  de  librairie,  d'impôts 
indirects,  d'eaux  et  foréts,>ont  exclusivement  attribuées  à  la 
juridiction  correctionnelle,  et  cependant  le  législateur  a-t-il 
voulu  élever  ces  contraventions  au  rang  des  délits?  Loin  de 
là,  il  les  proclame  lui-même  des  contraventions  matérielles. 
Par  le  mot  délit,  dans  Tart.  1»'  du  Gode  pénal,  le  législateur 
n'a  donc  point  entendu  un  délit  exclusivement  moral,  mais  un 
fait  passible  d'une  peine  que  les  tribunaux  correctionnels 
seuls  peuvent  prononcer.  Il  y  a  donc,  à  côté  des  crimes  qui 
sont  les  faits  punis  d'une  peine  afQictive  ou  infamante,  et  des 
contraventions  de  police,  deux  classes  de  délits  :  les  délits 
moraux,  dont  l'intention  coupable  est  l'un  des  éléments,  et 
les  délits  matériels  qui  sont  punis,  indépendamment  de  toute 
intention  coupable,  de  peines  correctionnelles  *. 

Il  ne  faut  donc  pas  légèrement  flétrir  une  législation  sur  la 
foi  de  quelques-uns  de  ses  termes,  et,  en  adoptant  même 
l'idée  hypothétique  que  nous  avons  rappelée,  faudrait-il  en 
tirer  les  conséquences  qu'on  en  a  déduites?  Sans  doute  le 
législateur  ne  doit  pas  puiser  le  caractère  du  fait  dans  la 
mesure  arbitraire  et  matérielle  de  la  peine  ;  mais  ne  peut-il 
pas  commencer  par  mesurer  cette  peine  sur  la  valeur  intrin- 
sèque des  actions?  Ne  lui  serait-il  pas  permis  alors  de  la 
prendre  pour  base  de  ses  divisions  ?  Et  comment,  dans  ce 
cas,  pourriez-vons  juger,  à  l'ouverture  du  Code  et  sur  cette 
simple  division,  de  l'esprit  du  Gode  entier? 

20.  Cependant  la  division  des  actions  tracée  par  l'art.  !•'' 
n'est  pas  à  l'abri  de  toute  critique. 

Parmi  les  actions  punissables,  il  n'existe  qu'une  seule  divi- 
sion qui  soit  vraie,  parce  qu'elle  est  puisée  dans  leur  nature. 


i.  '^  *  Nous  ne  croyons  pas  que  cette  distinction  entre  deux  espèces  de 
délits,  les  nns  moraux  et  les  autres  matériels,  soit  conforma  à  la  théorie  du 
Gode;  nous  avons  toujours  combattu  Texistence  des  délits  contravention- 
nels,  dont  plusieurs  criminalistcs  ont  voulu  faire  une  catégorie  à  part,  et 
les  plus  récents  arrêts  de  la  Cour  suprême  ont  consacré,  à  cet  égard» 
Topinlon  que  nous  avions  constamment  soutenue  (V.  Cass.,  14  avril  1883 
et  23  février  i884;  S.  85, 1,  401  ;  86,  1,  233,  et  nos  notes  sous  ces  arrêts). 
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En  effet,  les  unes  prennent  leur  criminalité  dans  la  moralité 
du  fait,  dans  Tintention  de  Tagent;  on  les  appelle  crimes  ou 
délits.  Les  autres  ne  sont  que  des  infractions  matérielles  à 
des  prohibitions  ou  à  des  prescriptions  de  la  loi;  elles  exis- 
tent par  le  seul  fait  de  la  perpétration  ou  de  l'omission,  et 
indépendamment  de  Tintention  de  Tagent  :  ce  sont  les  contra- 
ventions. Voilà  la  division  la  plus  naturelle  des  actions  punisr 
sables;  elle  est  à  Tabri  de  l'arbitraire  et  du  capnce  des  légis- 
lateurs, car  les  législateurs  ne  sauraient  modifier  le  caractère 
des  faits. 

On  la  retrouve  à  peu  près  dans  plusieurs  codes  étrangers. 
Nous  citerons  le  Gode  pénal  d'Autriche,  qui  ne  divise  les 
offenses  qu'en  deux  classes,  les  délits  et  les  graves  infrae- 
tians  de  police.  Nous  citerons  encore  le  projet  de  code  pénal 
de  la  Louisiane,  de  M.  Livingston,  qui  a  adopté  une  division 
à  peu  près  semblable  ;  il  sépare  les  offenses  en  deux  catégo- 
ries, les  crimes  et  les  infractions  '. 

Le  droit  romain  avait  divisé  les  crimes  en  capitaux  et  non 
capitaux  '.  De  là  les  divisions  proposées,  par  les  anciens 
criminalistes,  en  atroces  et  légers,  simples  et  qualifiés^  di* 
rects  et  indirects  K  De  là  la  division  du  Gode  pénal  en  crimes 
et  délits.  Le  premier  inconvénient  decette  classification,  c'est 
d'être  évidemment  arbitraire  ;  car  qui  posera  la  borne  où  cesse 
le  délit,  où  commence  le  crime  ?  Quelle  est  la  circonstance 
qui  ôtera  subitement  ou  restituera  à  un  fait  le  caractère  de 
crime  ?  Les  faits  qualifiés  crimes  ou  délits  étant  de  la  même 
nature,  reposant  également  sur  une  infraction  morale,  il  ne 
s'agit  que  du  plus  ou  du  moins,  que  d'un  degré  dans  le  péril 
de  Taction  ou  son  immoralité.  Nous  eussions  préféré  la 
dénomination  de  délits  graves  ou  légers;  au  moins  le  genre 
est  le  même,  la  spécification  seule  les  distingue. 

SU  fallait  une  preuve  du  caractère  identique  qui  lie  en- 
semble les  crimes  et  les  délits,  nous  la  trouverions  dans  ce 


1.  By  the  first  division,  ail  offences  are  eiUier  crimes  or  misdemeanors, 
art  76.  Code  of  crimes  and  punishments. 

2.  S  2,  InsUtuL  de  publ.  jud.;  1.  %  ff.  eod.  tit. 

3.  Knyart  de  Yonglans,  tit  1,  par.  Il 
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fait  que  le  législateur  n  a  pu  les  classer  dans  deux  livres  dis- 
tincts» comme  il  Ta  fait  à  regard  des  coatraventioas.  Le  Gode 
pénal  de  1791  avait  tenté  cette  division  ;  elle  était  impossible. 
Un  fait  parfaitement  identique,  s'il  est  considéré  sans  accep- 
tion de  personnes,  peut  changer  de  classe  selon,  par  exemple, 
qu'il  a  été  commis  par  un  fonctionnaire  public  ou  par  un  simple 
particulier,  ou  selon  qu'il  a  été  commis  contre  des  magistrats 
ou  d'autres  personnes.  Gomment  disséminer  dans  différents 
titres  des  faits  de  même  nature  quoique  d'une  intensité  diffé- 
rente ?  Pourquoi  le  même  chapitre  n'embrasserait-il  pas  le 
faux  commis  dans  un  testament  et  celui  commis  dans  un  passe- 
port? Ge  qu'il  importe,  c'est  que  les  infractions  soient  punies 
en  raison  de  leur  gravité  ;  mais  il  est  utile  qu'on  puisse  em- 
brasser du  même  coup  d'œil  tous  les  délits  de  la  même  nature. 
Le  Gode  pénal  n'a  donc  fait  que  céder  à  la  force  des  choses  en 
réunissant  des  faits  dont  lefe  rapports  étaient  visibles,  et  qui 
tendaient  à  se  confondre.  Son  tort  a  été  d'essayer  d'élever 
entre  les  mêmes  faits  une  barrière  factice  qui  n'a  d'autre  fon- 
dement qu'une  arbitraire  volonté. 
<;  91*  L'art.  1"  du  Gode  pénal  a  une  assez  grande  importance 

dans  l'application,  par  cela  même  qu'il  détermine  le  caractère 
du  fait  d'après  la  nature  de  la  peine  infligée.  Il  en  résulte  cette 
heureuse  conséquence  que  les  faits  poursuivis  prennent  leur 
véritable  caractère  dans  la  condamnation  dont  ils  sont  l'objet  : 
ainsi  le  fait  que  le  ministère  public  poursuit  comme  crime  ou 
comme  délit,  et  qui  est  reoonnu  aux  débats  n'avoir  d'autre 
caractère  que  celui  d'un  délit  ou  d'une  contravention,  est 
Ootisidéré  comme  n'ayant  jamais  eu  que  ce  dernier  caractère  ; 
ce  principe  a  reçu  une  féconde  application  dans  les  matières 
de  récidive,  de  prescription,  ou  d'excuse  à  raison  de  l'âge. 

Un  autre  corollaire  du  même  principe,  c'est  qu'aucune  ac- 
tion ne  peut  être  poursuivie  si  elle  n'a  pas  les  caractères  d'un 
crime ,  d'un  délit  ou  d'une  contravention.  Nous  aurons  plus 
d'une  occasion  d'appliquer  cette  règle  élémentaire,  qui  va 
d'ailleurs  recevoir  son  développement  dans  le  chapitre  sui- 
vant. 


CHAP.   tll.  -^  APPLICATION  DB  LA  liOl  PÉNALE. 


CHAPITRE   Ml. 

DB  l'application  DB  LA  LOI  PÉNALB. 

22.  La  loi  pénale  n*est  exécutoire  que  du  jour  où  elle  a  été  connue. 

23.  Application  de  ce  principe  dans  Fart.  4,  C.  pén.  Espèces  dans  les- 

quelles il  a  été  appliqué. 
SA.  La  loi  pénale  ne  peut  être  étendue  par  voie  d'interprétation  an  delà  de 

ses  termes. 
2ES.  Règles  d'interprétation  de  la  loi  pénale. 
26.  S'il  est  permis  de  correctionnaliser  les  crimes  en  écartant  pendant 

l'instruction  leurs  circonstances  aggravantes. 
97.  Exception  au  principe  de  la  non-rétroactivité.  Première  exception, 

quand  la  loi  nouvelle  est  plus  favorable.  Législation  sur  ce  point 

28.  Arrêts  qui  ont  appliqué  cette  exception. 

29.  Quelle  loi  est  applicable  quand  la  loi  nouvelle  abaisse  le  maximum  et 

élève  le  minimum  de  la  peine. 

30.  Deuxième  exception  au  principe  de  la  non-rétroactivité.  Lois  de  procé- 

dure, d'organisation  judiciaire  et  de  compétence. 
3i.  Application  de  cette  exception  aux  lois  de  procédure  et  d'instruction. 

32.  Application  aux  lois  qui  modifient  la  composition  des  tribunaux. 

33.  Application  aux  lois  de  compétence. 

34.  Distinction  établie  par  la  jurisprudence  à  Tégard  des  procès  commen- 

cés au  moment  de  la  promulgation  de  la  loi  nouvelle. 


22.  Nous  continuons  Texamen  des  dispositions  prélimi- 
naires du  Code. 

n  est  de  principe  que  la  loi  n'est  exécutoire  que  du  jour  où 
la  promulgation  est  réputée  connue  *  ;  cette  règle  qui,  dans 
la  législation  actuelle,  ne  reçoit  qu'une  insuffisante  applica- 
tion *,  est  en  elle-même  hors  de  toute  atteinte.  Or,  sa  con- 


i.  Art.  i*'  du  Code  eiviU 
!.  Ordonna  du  27  nov.  1816. 


40  THiORIB  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  4. 

séquence  nécessaire  est  que  la  loi  ne  peut  avoir  d'effet  ré^ 
troactif;  c'est  la  disposition  textuelle  de  Tart.  3  du  Gode 
Napoléon  :  «  Si  les  lois  pouvaient  rétroagir,  a  dit  M.  Toul- 
lier  *,  il  n'y  aurait  plus  ni  sûreté  ni  liberté.  La  liberté  civile 
consiste  dans  le  droit  de  faire  ce  que  la  loi  ne  défend  pas.  On 
regarde  comme  permis  tout  ce  qui  n'est  pas  défendu.  Il  est 
impossible  aux  citoyens  de  prévoir  qu'une  action  innocente 
aujourd'hui  sera  défendue  demain.  » 

23.  Tel  est  aussi  le  principe  que  le  Gode  pénal  a  consacré 
par  son  article  4,  ainsi  conçu  :  «  Nulle  contravention,  nul 
délit,  nul  crime,  ne  peuvent  être  punis  de  peines  qui  n'étaient 
pas  prononcées  par  la  loi  avant  qu'ils  fussent  commis,  » 

Ainsi  un  fait,  quelque  répréhensible  qu'il  soit,  ne  peut  être 
qualifié  crime,  délit  ou  contravention,  et  puni  d'une  peine 
quelconque,  s'il  n'était  pas  expressément  prévu  par  une  loi 
en  vigueur  au  moment  où  il  a  été  commis,  et  si  cette  loi  ne 
portait  pas  la  peine  qui  a  été  appliquée.  Gette  règle,  déjà 
consacrée  par  de  nombreux  arrêts  *,  l'a  été  en  dernier  lieu 
dans  deux  espèces  qu'il  est  important  de  noter.  La  loi  du 
43  mai  1863  a  ajouté  aux  contrats  dont  l'art.  408  punit  la  vio- 
lation le  contrat  de  prêt  à  usage  ;  or,  dans  une  espèce  où  un 
acte  de  bail  avait  été  confié  à  un  tiers,  à  la  charge  de  le 
rendre  après  en  avoir  fait  un  usage  déterminé,  celui-ci, 
l'ayant  détourné,  fut  condamné  pour  abus  de  confiance,  bien 
que  le  fait  fût  antérieur  à  la  promulgation  de  la  loi.  Gette 
condamnation  a  été  cassée  :  «  Attendu  que  si,  dans  le  fait 
incriminé,  on  peut  rencontrer  la  violation  du  contrat  de  prêt 
à  usage,  cette  variété  du  délit  d'abus  de  confiance  n'étant  pas 
prévue  par  l'ancien  art.  408  et  n'ayant  été  introduite  dans  le 
Gode  pénal  que  par  la  loi  du  13  mai  1863,  il  faudrait,  pour 
que  cette  loi  fût  applicable  à  l'espèce,  que  le  fait  eût  été 
commis  postérieurement  à  la  promulgation  de  cette  loi  ^.  » 
Dans  la  deuxième  espèce,  la  question  était  plus  délicate  ; 


1.  Droit  civil  français,  t.  1,  p.  76. 

2.  Cass.,23  oct.1812,  bull.  n.  220;  10  fév.   1813,  n.  32;  25  janv.  «!6 
n.  4  ;  20  sept.  1832,  n.  362  ;  i7  déc.  i836,  n.  303/ 

3.  Cass.,  3  juin  1864,  buU.  n.  140. 
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la  ici  du  13  mai  4863  a  incriminé  la  tentative  d'escroquerie, 
lors  même  qu'elle  n*a  pas  obtenu  la  remise  de  la  chose. 
Ainsi,  cette  loi  ne  faisait  que  développer  une  incrimination 
déjà  existante,  en  supprimant  seulement  une  condition 
élémentaire  de  cette  première  incrimination.  Cette  sorte 
d'interprétation  législative  pouvait-elle  rétroagir?  Non,  le 
principe  de  la  non-rétroactivité  s'étend  à  toutes  les  modi- 
fications de  la  loi  pénale,  et  la  Cour  de  cassation  a  jugé 
qu'une  tentative  d'escroquerie  non  suivie  de  remise  d'effets 
n'était  pas  punissable  «  lorsque  le  fait  a  été  accompli  avant  la 
promulgation  de  la  loi  du  13  mai  1863,  et  sous  Tempire  du 
Gode  pénal  de  1810  qui,  pour  que  la  tentative  d'escroquerie 
existât  légalement,  exigeait  qu'il  y  eût  remise  ou  délivrance 
des  fonds  ou  obligations  qui  en  étaient  l'objet  ^.  » 

24.  «  L'art.  4,  disait  M.  Treilhard,  retrace  une  maxime  que 
Ton  peut  regarder  comme  la  plus  forte  garantie  de  la  tran- 
quillité des  citoyens.  Un  citoyen  ne  peut  être  puni  que  d'une 
peine  légale  ;  il  ne  doit  pas  être  laissé  dans  l'incertitude  sur 
ce  qui  est  ou  n'est  pas  punissable  ;  il  ne  peut  être  poursuivi 
pour  un  acte  qu'il  a  pu,  de  bonne  foi,  supposer  au  moins 
indifférent,  puisque  la  loi  n'y  attachait  aucune  peine.  »  Voilà 
l'esprit  de  l'article.  On  doit  en  déduire  cette  règle  tutélaire 
qu'aucune  condamnation  ne  peut  être  prononcée,  aucune 
peine  infligée,  si  elle  ne  s'appuie  sur  un  texte  précis  de  la  loi. 
Il  faut  même  que  ce  texte  soit  clair,  transparent,  de  sorte 
que  le  citoyen  le  moins  instruit  puisse  en  saisir  la  prescrip- 
tion. Car  s'il  n'a  pu  comprendre  la  défense,  comment  avec 
justice  pourriez- vous  lui  appliquer  la  peine?  Si  la  prohibition 
était  environnée  d'ambiguités,  où  serait  sa  faute  de  ne  l'avoir 
pas  aperçue? 

On  doit  donc  surtout  rejeter  sans  hésitation,  en  matière 
pénale,  ces  interprétations  tirées  soit  d'analogies  plus  ou 
moins  exactes,  soit  de  rapprochements,  soit  de  déductions 
plus  ou  moins  ingénieuses;  on  doit  répudier  l'application  de 
ces  lois  pénales,  dont  lexistence  est  une  question  parmi  les 
jurisconsultes,  à  demi  vivantes,  à  demi  abrogées  |par  les  lois 

l.Cass.,  15  juillet  186^,  buU.  n.  186. 
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postérieures  ou  par  désuétude.  Gomment  le  délinquant  au- 
rait-il  connu  la  peine  lorsque  les  criminalistes  eux-mêmes  en 
controversent  la  vitalité?  Les  citoyens  seront^ils  punis  pour 
avoir  embrassé  telle  face  de  cette  controverse?  Seront*ils 
astreints  à  parcourir  toutes  les  séries  du  Bulletin  des  iois^ 
pour  s'assurer  quelles  dispositions  sont  éteintes,  quelles  dis* 
positions  peuvent  se  rallumer  au  flambeau  de  Tlnterpréta- 
tion?  Cette  tflche  et  cette  étude  appartiennent  aux  juriscon* 
suites  ;  elles  ne  doivent  pas  être  imposées  aux  citoyens.  Les 
devoirs  que  le  législateur  prescrit  doivent  être  tracés  avec 
clarté  par  des  lois  vivantes,  dans  des  textes  précis  et  acces^ 
sibles  à  tous  les  esprits.  Toute  incertitude  sur  la  force  obliga- 
toire de  la  loi  pénale,  toute  ambiguité  dans  ses  dispositions 
doivent  se  résoudre  en  faveur  du  prévenu,  car  une  prohibi- 
bition  indécise  et  douteuse  n'est  point  une  raison  suffisante 
de  s'abstenir.  C'est  au  législateur  à  se  faire  comprendre,  s'il 
veut  être  obéi. 

2S.  Il  parait  utile  d'insister  sur  cette  règle  fondamentale, 
qui  sera  souvent  invoquée  dans  le  cours  de  ce  livre.  Toute 
la  loi  pénale  est  composée  de  prohibitions  et  de  préceptes  :  le 
législateur,  au  lieu  de  se  borner,  comme  dans  la  loi  civile,  à 
apprécier  les  rapports  des  citoyens  entre  eux,  prévoit  leurs 
rapports  avec  la  société,  avec  TÉtat;  il  apprécie  leurs  actes; 
il  définit  ceux  qu'il  considère  comme  illicites  et  dangereux; 
il  les  défend  et  les  punit.  Or  n'est-il  pas  de  la  nature  de  toute 
défense  de  se  renfermer  strictement  dans  ses  termes?  Est-ce 
que,  à  la  limite  où  elle  expire,  il  n'y  a  pas  un  droit  qui  com- 
mence f  Il  importe  peu  que  l'acte  commis  sur  cette  limite 
participe,  sous  quelque  rapport,  de  l'acte  prohibé;  il  n'est 
pas  défendu  de  se  placer  hors  des  termes  précis  de  la  prohi- 
bition en  évitant  l'une  des  circonstances  qui  la  rendent  appli- 
cable: Non  omne  quod  licet  honestum  est,  licet  tamen.  Tout 
acte  qui  n'est  pas  formellement  interdit  est  nécessairement 
permis.  Là  où  s'arrêtent  la  sollicitude  et  la  prévoyance  de  la 
loi,  il  y  a  lieu  de  présumer  que  là  s'arrête  le  péril  social,  et 
qu'en  exagérant  par  zèle  le  péril  social,  on  tomberait  dans  un 
autre  péril.  La  loi  pénale,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  punit  pas 
tous  les  faits  immoraux;  elle  ne  frappe  que  ceux  qui  peuvent 
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oanser  un  trouble  social  ou  constituer  une  atteinte  grave  à  la 
sécurité  publique.  En  allant  plus  loin,  en  incriminant  Tim- 
moralité  dans  tous  les  actes  où  elle  se  révèle,  elle  jetterait  la 
perturbation  dans  la  société  au  lieu  de  la  servir,  car  elle  pa- 
ralyserait toutes  les  transactions  civiles  et  toutes  les  relations 
sociales. 

Ensuite»  ce  n  est  pas  seulement  à  raison  de  son  caractère 
prohibitif,  à  raison  de  sa  compétence  exclusive  pour  poser 
l'utilité  sociale  de  la  peine,  que  la  loi  pénale  ne  peut  être 
étendue  au  delà  de  ses  termes  ;  c'est  encore  parce  qu'elle 
crée  des  devoirs  et  des  obligations  :  chacun  de  ces  préceptes 
est  une  règle  de  conduite  pour  les  citoyens  ;  ils  y  trouvent 
la  distinction  des  actes  licites  et  de  ceux  qui  ne  le  sont  pas  ; 
ils  sont  tenus  de  conformer  leurs  actions  à  ses  dispositions. 
Or  cette  obligation  ne  suppose-t-elle  pas  un  texte  clair  et  pré- 
cis ?  Gomment  seraient-ils  liés  par  une  prohibition  qui  ne 
S^expliquerait  pas  nettement  ?  Comment  seraient-ils  tenus  de 
s  abstenir  d'un  acte  qui  ne  serait  ni  défini  ni  déterminé  ?  Com- 
ment seraient-ils  punis  à  raison  d'un  fait  qu'ils  ont  pu  croire 
légitime  ?  Il  ne  faut  pas  confondre  les  devoirs  qui  dérivent  de 
la  conscience  et  ceux  qui  dérivent  de  la  loi  :  ceux-ci,  ayant  la 
loi  pour  unique  fondement,  sont  étroitement  enfermés  dans 
les  textes  qui  les  établissent  :  en  dehors  de  ces  textes,  ils 
n'ont  plus  d'appui,  ils  n'existent  pas. 

Il  est  donc  impossible  de  suppléer  à  la  loi  pénale  comme  à 
la  loi  civile,  à  l'aide  de  l'équité  et  de  l'usage,  à  l'aide  des  ana- 
logies et  des  inductions.  Ici  tout  est  de  droit  strict  :  la  prohi- 
bition existe  ou  n'existe  pas,  Tacte  est  défendu  ou  ne  l'est  pas. 
Si  la  loi  est  muette  ou  ambiguë,  comment  suppléer  à  son  texte 
par  unelinterprétation  scientifique  ?  Cette  interprétation  peut- 
elle  compléter  une  lacune  de  la  loi,  quand  il  s'agit  d'apprécier 
les  actes  que  la  société  a  intérêt  à  punir?  Et  puis,  si  les 
citoyens  ont  l'obligation  de  connaître  la  loi,  ils  n'ont  pas  celle 
de  l'étudier  comme  des  légistes,  ils  ne  sont  pas  tenus  d'en 
commenter  les  termes,  d  en  comparer  les  dispositions  diverses, 
d'en  rechercher  péniblement  l'esprit  pour  découvrir  la  règle 
de  leur  action.  Toute  interprétation,  qui  n  est  pas  claire  aux 
yeux  de  tous,  doit  être  rejetée  ;  car,  en  matière  pénale,  ce 
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n'est  pas,  à  proprement  parler,  le  juge  qui  doit  interpréter, 
c'est  le  justiciable  qui  doit  régler  ses  actes  sur  les  textes  de 
la  loi.  Si  la  loi  contient  une  lacune,  comment  serait-il  coupable 
de  n'avoir  pas  vu  ce  qui  n'y  était  pas  *  ? 

26.  Il  est  une  autre  question  d'application  que  soulèvent 
Texposé  et  le  rapport  de  la  loi  du  13  mai  1863  et  qui  doit  nous 
arrêter  un  moment.  Après  avoir  parlé  de  quelques  acquitte- 
ments prononcés  par  le  jury  sur  des  faits  que  la  loi  nouvelle 
a  correctionnalisés,  l'exposé  des  motifs  ajoute  :  «  C'est  venu  à 
ce  point  que,  dans  plus  d'un  ressort,  quand  il  s'agit  d'affaires 
de  cette  nature,  on  écarte  à  dessein  les  circonstances  aggra- 
vantes pour  saisir  les  tribunaux  correctionnels  avec  une  appa- 
rence de  régularité.  »  Le  rapport  ajoute  :  «  Ce  mal  en  a  pro- 
duit un  autre,  le  plus  grand  de  tous,  quand  il  se  produit  dans 
le  domaine  de  la  justice,  l'arbitraire.  Pour  éviter  des  acquit- 
tements regrettables,  les  magistrats  ont  été  insensiblement 
conduits  à  rechercher  les  moyens  de  soustraire  à  la  compé- 
tence des  Cours  d'assises  les  crimes  que  le  jury  regarde 
comme  au-dessous  d'une  juridiction  aussi  solennelle,  et  c'est 
ainsi  que  l'on  a  vu  se  glisser  et  grandir  un  abus  juridique  qui 
consiste  à  dissimuler  quelques-unes  des  circonstances  aggra- 
vantes constitutives  du  crime  *.  »  Que  le  législateur  se  soit 
ému  d'un  pareil  abus  et  le  réprouve,  on  le  comprend  facile- 
ment ;  mais  on  ne  comprend  pas  comment  il  y  voit  l'indice  de 
la  nécessité  d'une  modification  pénale  :  une  pratique  arbitraire 
ne  peut  devenir  un  élément  sérieux  d'une  réforme  de  la  loi.  Il 
suffirait  donc,  si  l'on  suivait  cette  pente,  que  la  correctionna- 
lisation  des  crimes  se  généralisât  pour  que  la  loi  dût  se  hftter 
d'en  transporter  le  jugement  aux  juges  correctionnels. 

Nous  avons  tracé  ailleurs  les  devoirs  du  juge  d'instruction 
et  les  règles  qu'il  doit  observer  dans  l'exercice  de  ses  fonc- 
tions. L'une  de  ces  règles  est  l'obligation  de  constater  et  de 
qualifier  les  faits  tels  qu'ils  résultent  de  l'information  :  rien  de 
plus  ;  au  delà,  il  usurpe  un  pouvoir  qui  n'est  plus  le  sien,  il 


i.  Traité  de  l'instr.  crim.,  t.  i,  n.  1649  et  s. 
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juge  les  faits,  tandis  qu'il  ne  peut  que  les  constater.  Il  ne  doit 
pas  se  préoccuper  des  conséquences  de  sa  constatation,  elles 
sont  réglées  par  la  loi  qui,  suivant  le  caractère  de  chaque  fait, 
a  indiqué  la  juridiction  qui  doit  en  connaître.  Lui  appartient-il 
de  modifier  mensongèrement  ce  caractère  pour  changer  cette 
juridiction  ?  A-t-il  le  droit  d'enlever  un  prévenu  à  ses  juges 
naturels  et  de  le  transporter  devant  un  juge  d'exception? 
Peut-il  substituer  sa  volonté  à  la  volonté  de  la  loi  qui  a  réglé 
les  compétences  sur  la  nature  des  faits  ?  Et  pourquoi  cette 
substitution  d'une  juridiction  à  une  autre  ?  Parce  que,  dit-on, 
les  circonstances  qui  fondent  la  qualification  du  crime  seront 
écartées  par  le  jury  ;  mais  quand  cela  serait,  est-ce  qu'il  est 
possible  de  dépouiller  le  jury  d'une  attribution  légale,  à  raison 
de  Tusage  quil  en  fera  ?  Est-ce  qu'il  est  possible  de  désigner 
ou  d'écarter  un  juge  en  vue  du  jugement  que  l'on  suppose 
qu'il  rendra?  Le  rapport  condamne  une  telle  pratique  parce 
qu'elle  est  arbritraire  ;  il  faut  la  condamner  surtout  parce 
qu'elle  constitue  un  exès  et  un  abus  de  pouvoir,  parce  qu'elle 
est  à  la  fois  une  violation  de  la  loi  et  une  violation  des  droits 
de  la  défense.  On  a  cru,  à  la  vérité,  abréger  par  là  la  durée 
des  détentions  préventives  ;  on  y  est  arrivé  en  effet  quelque- 
fois en  mettant  ainsi  de  côté  les  garanties  les  plus  efficaces 
de  la  procédure.  Mais  on  s'est  trompé  quelquefois  aussi,  car 
il  est  arrivé  que  les  juges  du  tribunal  correctionnel,  plus 
scrupuleux  que  l'instruction,  à  la  vue  des  circonstances  aggra- 
vantes que  le  débat  fait  reparaître,  se  déclarent  incompétents, 
et  de  là  des  conflits  qu'il  faut  résoudre  par  voie  de  règlement 
déjuges,  et  qui  prolongent  indéfiniment  la  détention. 

Les  question  semble  au  surplus  aujourd'hui  définitivement 
jugée.  «  Il  n'est  pas  bon,  dit  l'exposé  des  motifs,  que  l'ordre 
(les  compétences  et  des  juridictions  soit  arbitrairement  dé- 
i-angé  ;  s'il  y  a  quelque  chose  à  faire,  ce  doit  être  fait  par  la 
loi.  »  Le  rapport  ajoute  :  «  Cette  pratique,  suggérée  sans  doute 
par  des  intentions  louables,  avait  de  graves  inconvénients  : 
il  importe  que  le  juge  ne  puisse  jamais  se  placer  au-dessus 
de  la  loi.  »  C'est  en  conséquence  pour  la  faire  cesser  que  la 
loi,  déclassant  quelques  incriminations,  celles  où  cette  prati- 
(lue  avait  été  le  plus  appliquée,  a  fait  à  leur  égard  ce  que  fai- 
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sait  le  juge  et  a  substitué  à  la  qualification  de  crime  celle  de 
simple  délit.  Le  législateur  a  déclaré  qu  il  n'appartenait  qu'à 
la  loi  de  faire  ce  déclassement,  et  il  Ta  fait,  Que  faut-il  con- 
clure ?  Évidemment  que,  là  où  il  ne  Ta  pas  fait,  il  n'est  plus 
permis  de  le  faire  ;  qu'en  changeant  les  qualifications  qui  lui 
ont  paru  devoir  être  changées,  il  a  voulu  maintenir  les  autres; 
qu'en  faisant  la  part  d'une  pratique  abusive,  quoique  animée 
de  louables  intentions,  il  a  voulu  en  définitive  qu'elle  cessât 
d'être  appliquée.  C'est  là  la  leçon  qui  ressort  clairement  des 
motifs  de  la  loi. 

27.  Le  principe  conservateur  de  la  non-rétroactivité  reçoit 
deux  exceptions  que  les  lois  et  la  jurisprudence  ont  introduites. 

La  première  est  favorable  aux  prévenus.  Elle  permet  à  la  loi 
pénale,  nouvellement  promulguée,  de  se  retourner  en  arrière 
et  de  saisir  les  prévenus  de  faits  commis  avant  sa  promulga- 
tion, dans  le  cas  où  les  peines  qu'elle  porte  seraient  plus  dou- 
ces que  les  anciennes.  La  théorie  de  cette  exception  s'explique 
aisément  :  lorsque  le  pouvoir  social  juge  que  les  peines  dont 
la  loi  est  armée  sont  trop  sévères,  lorsqu'il  pense  que  la  con- 
servation de  l'ordre  social  n'est  pas  intéressée  à  les  maintenir, 
lorsqu'il  désarme  en  un  mot,  il  ne  pourrait,  sans  une  étrange 
inconséquence,  continuer  à  appliquer,  même  à  des  faits  anté- 
rieurs à  ses  nouvelles  prescriptions,  mais  non  encore  jugés, 
des  peines  qu'il  proclame  lui-même  inutiles  et  trop  rigoureu- 
ses. Ce  n'est  donc  pas  une  sorte  de  faveur,  comme  quelques 
écrivains  l'ont  dit,  mais  un  strict  principe  de  justice  qui  justifie 
cette  exception  ;  car  il  serait  d'une  souveraine  injustice  d'ap- 
pliquer des  peines  qu'au  même  instant  on  déclare  surabon- 
dantes ou  d'une  sévérité  excessive. 

On  trouve  les  premières  traces  de  cette  règle  dans  le  dernier 
article  du  Code  pénal  de  1791  :  d'après  cette  disposition,  tout 
fait  antérieur  à  la  publication  de  ce  Code  ne  pouvait  donner 
lieu  à  aucune  poursuite,  si  le  fait  qualifié  crime  par  la  loi 
ancienne  ne  l'était  pas  par  la  loi  nouvelle,  ou  s'il  se  trouvait 
pour  la  première  fois  incriminé  par  cette  dernière  loi  *. 


i.  Toici  le  texte  de  cet  article  :  «  Pour  tout  fait  antérieur  à  la  publica- 
«  tion  du  présent  Code,  si  le  fait  est  qualiûé  crime  par  les  lois  actuellement 
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Le  Conseil  dTtat  recueillit  ce  germe  dans  un  avis  du  29 
prairial  an  VII.  Il  s'agissait  de  savoir  si  les  délits  prévus  parla 
loi  du  S9  nivôse  an  VII,  non  encore  jugés,  mais  commis  pen- 
dant Texistènce  de  cette  loi  alors  abrogée,  devaient  subir  les 
peines  qu  elle  prononçait,  ou  celles  plus  douces  du  Gode  pénal. 
Le  Conseil  d'État  décida  que  le  Code  pénal  était  seul  appli- 
cable, parce  que  «  il  est  de  principe,  en  matière  criminelle, 
«  qu  il  faut  toujours  adopter  Topinion  la  plus  favorable  à  Thu- 
«  manité  comme  à  Tinnocence.  » 

On  retrouve  plus  tard  ce  principe  dans  un  arrêté  de  la  con-* 
suite  extraordinaire  des  Ëtats-Romains,  du  19  juillet  4809, 
portant,  article  3  :  «  Pour  tout  fait  antérieur  à  la  publication 
du  présent  arrêté,  on  appliquera,  au  cas  de  condamnation, 
celle  des  deux  lois,  ancienne  ou  nouvelle,  qui  sera  la  plus 
favorable  au  prévenu.  » 

Enfin  le  décret  du  23  juillet  1810,  relatif  à  la  publication 
des  codes  criminels,  le  formula  avec  non  moins  d'énergie  en 
ces  termes:  «  Si  la  nature  de  la  peine  prononcée  par  notre 
nouveau  Gode  pénal  était  moins  forte  que  celle  prononcée 
par  le  Gode  actuel,  les  cours  et  tribunaux  appliqueront  les 
peines  du  nouveau  Code.  » 

On  trouve  encore  le  même  principe  dans  le  Code  de  justice 
militaire  du  4  août  1857  et  dans  le  Code  de  l'armée  de  mer 
du  4  juin  18S8.  L'art.  276  du  premier  de  ces  Codes,  reproduit 
par  Tart.  376  du  second,  est  ainsi  conçu  :  «  lorsque  les  peines 
déterminées  par  le  présent  Code  sont  moins  rigoureuses  que 
celles  portées  par  les  lois  antérieures,  elles  sont  appliquées 
aux  crimes  et  délits  non  encore  jugés  au  moment  de  sa  pro- 
mulgation. » 

28.  Voilà  la  législation.  De  nombreux  arrêts  Tont  appliquée 
à  la  suite  de  la  promulgation  du  Code  pénal.  Leurs  décisions 
se  résument  presque  uniformément  en  ces  termes,  que,  lors- 
que le  crime  commis  sous  l'empire  du  Code  de  1791  est  jugé 


«  existantes,  et  qu*U  ne  le  soit  pas  par  le  présent  décret  ;  on  si  le  fait  est 
c  qualifié  crime  par  le  présent  Code,  et  qu'il  ne  le  soit  pas  par  les  lois 
«  existantes,  Taccusé  sera  acquitté,  sauf  à  être  correctionneUement  puni, 
•  s'il  y  échoit  « 
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SOUS  celui  de  1810,  les  juges  doivent  combiner  les  disposi- 
tions de  ces  deux  Codes,  pour  appliquer  à  Taccusé  les  peines 
les  plus  douces  ^.  Il  serait  inutile  d'en  rappeler  les  espèces  K 
Cependant  deux  de  ces  arrêts  ont  jugé  des  questions  parti- 
culières qui  présentent  quelque  intérêt. 

L'outrage  fait  à  un  fonctionnaire  public  dans  Texercice  de 
ses  fonctions  était  puni  de  la  peine  infamante  de  deux  ans  de 
détention  par  le  Code  de  1791  (art.  7,  4«  sect.,  tit.  1, 4*  par- 
tie) :  le  Code  pénal  n'a  frappé  le  même  fait  que  d'une  peine 
d'emprisonnement  de  2  à  5  ans.  La  question  a  été  soulevée  de 
savoir  laquelle  de  ces  deux  peines  était  la  moins  forte,  pour 
rappliquer  à  un  fait  antérieur  au  Code  pénal.  La  Cour  de  cas- 
sation a  jugé,  et  suivant  nous  avec  raison,  que  la  peine  d'em- 
prisonnement, quoique  d'une  durée  facultative  plus  longue, 
devait  seule  être  appliquée  ^.  C'est  en  effet  la  nature  des 
peines,  plus  que  leur  durée,  qui  doit  en  faire  graduer  la 
gravité;  entre  une  peine  correctionnelle  et  une  peine  infa- 
mante, le  choix  ne  devait  donc  pas  être  douteux. 

Une  difficulté  plus  sérieuse  s'était  élevée  au  sujet  de  l'ap- 
plication du  Code  pénal  dans  les  Etats-Romains.  Antérieure- 
ment à  sa  promulgation,  le  Code  de  1791  y  avait  été  publié  ; 
or  il  advint  qu'un  meurtre  commis  sous  les  lois  du  pays  se 
présenta  pour  être  jugé  sous  l'empire  du  Code  pénal.  Les  lois 


1.  Ait.  Cas8.,  27  fév.,  aOmars,  16juiU.  1813  (BuU.  off.,  p.  {74,  lU  et 
819);  19  féT.  1813  (Bull,  off.,  p. 79).  —  **  Comp.  dans  le  môme  sens:  Gass. 
3  août  1873;  D.  74, 1, 385;  —  A  janv.  1876;  Bull,  n»  17. 

3.  *  *  Il  a  été  jugé,  en  conséquence  de  ce  principe,  que,  la  loi  du 
37  mai  1885  ayant  supprimé  la  surveillance  de  la  haute  police  à  partir  de 
sa  promulgation,  les  délits  de  rupture  de  ban  commis  antérieurement 
n*ont  pu,  après  la  promulgation  de  cette  loi,  être  Tobjet  d'aucune  répres- 
sion. (Cass.,  19  et  25  juin,  2  juiUet  1885;  Bull.  n««  176, 18i,  193,  194  et  195; 
S.  86,  1,45  et  47). 

Et  la  loi  nouvelle  doit  être  appliquée,  alors  même  qu'elle  a  été  promul- 
guée après  la  condamnation,  si  la  décision  prononçant  cette  condamnation 
a  été  l'objet  d*un  pourvoi  en  cassation  non  encore  jugé  au  moment  de  la 
promulgation  de  cette  loi  (arrêts  des  19  et  20  juin  1885,  cités  supra  ;  V. 
toutefois  Agen,  !•' juillet  1885;  S.  86,  2,  11). 

3.  Arr.  cass.,  26  juil.  1811  (Bull.,  p.  216). 
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en  vigueur  au  moment  de  la  perpétration  portaient  la  mort; 
le  Code  de  4791,  qui  a\'ait  été  publié  durant  1  instruction,  ne 
portait  que  vingt  ans  de  fers;  enfin  le  Code  pénal  infligeait  à 
ce  crime  les  travaux  forcés  à  perpétuité.  Il  fallait  opter  entre 
ces  trois  peines  :  la  Cour  de  cassation  déclam  qu*il  suffisait 
que,  dans  lintervalle  du  délit  au  jugement,  il  eût  existé  une 
nouvelle  loi  pénale  plus  douce  que  celles  qui  existaient  soit 
au  moment  du  délit,  soit  à  Tépoque  du  jugement,  pour  que 
cette  loi  dût  seule  être  appliquée  *  ;  en  conséquence,  Tac- 
cusé  n'eut  à  subir  que  vingt  ans  de  fers.  La  raison  de  cette 
décision  est  qu'il  y  a  droit  acquis  pour  le  prévenu,  dès  qu'une 
peine  plus  douce  a  remplacé  celle  plus  sévère  qui  le  mena- 
çait. On  ne  peut  plus  lui  appliquer  la  première,  d  après  la 
règle  même  que  nous  développons  ici.  On  ne  saurait  non 
plus  lui  faire  lapplication  d'une  loi  postérieure  plus  rigou- 
reuse que  la  seconde,  parce  que  ce  serait  lui  imprimer  un 
effet  rétroactif. 

Les  modifications  que  la  législation  a  éprouvées  en  1832  de- 
vaient donner  lieu  à  peu  de  questions  de  cette  nature,  puisque 
les  peines  du  nouveau  Gode  sont  généralement  plus  douces 
que  celles  de  Tancien.  Cependant  la  Cour  de  cassation  a  dé- 
cidé, par  arrêt  du  18  janvier  1833,  et  toujours  d'après  les 
mêmes  principes,  que  le  prévenu  d'un  délit  de  détérioration 
d'un  chemin  public,  commis  avant  le  nouveau  Code,  et  puni 
par  le  Gode  rural  d'une  amende  de  24  fr.,  qui  le  rendait  justi- 
ciable de  la  police  correctionnelle,  devait  être  renvoyé  devant 
le  tribunal  de  police,  en  lui  appliquant  l'art.  479,  n^'  11  du 
Code  pénal  K 

A  la  suite  du  ti*aité  du  11  juin  1860,  qui  a  annexé  la  Savoie 
à  la  France,  les  mêmes  questions  se  sont  encore  élevées.  Le 
procureur  général  de  Ghambéry  s'est  pourvu  contre  un  arrêt 
de  la  Cour  d'assises  de  cette  ville  qui  avait  condamné  le 
nommé  Philippe  à  cinq  ans  de  réclusion  pom*  crime  de  faux, 


i.  Arr.  !•'  oct.  1813  (Bull.,  p.  519);  13  février  I8U  (Sire^s  15,  1,  591].— 
**  Comp.  dans  le  même  sens:  Annecy,  19  dt^cenibre  IJWO;  V.  Le  Droit  du 
6  janvier  1861. 

%  Joorn.  da  dr.  crim.,  1833,  p.  63. 

T0M£  I.  i 
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parce  que  cette  Cour  avait  appliqué  la  loi  pénale  française  à 
un  fait  eompuis  avant  Tannexion.  La  Cour  de  cassation  a  dé-* 
elaré  «  que,  bien  que  le  crime  eût  été  commis  sous  Vempire  du 
Code  sarde,  la  loi  pénale  française  a  dû  lui  être  appliquée  puis- 
qu  elle  a  été  reconnue  lui  être  plus  favorable  que  la  loi  sarde  »  ; 
mais,  en  même  temps,  comme  la  Cour  d'assises  avait  fait 
état,  pour  déterminer  la  peine,  de  la  circonstance  de  la  réci- 
dive et  de  Fart.  86,  que  cette  récidive  résultait  d'une  pre- 
mière condamnation  à  trois  ans  de  réclusion,  et  que  cette 
peine  de  la  réclusion,  d'après  la  loi  sarde,  n  est  pas  infa- 
mante, la  Cour  de  cassation  a  reconnu  qu'une  peioe  qui  n'est 
pas  infamante  ne  peut  donner  lieu  à  l'application  de  l'art.  56, 
et  elle  a  cassé  Tarrét  qui,  contrairement  à  la  loi  sarde,  avait 
fait  cette  application  ^  La  môme  solution  serait  applicable 
en  matière  de  prescription  :  il  faudrait  appliquer  la  prescrip- 
tion qui  se  trouverait  dans  lune  ou  l'autre  législation  la  plus 
favorable  à  l'accusé  K 

Il  a  été  toutefois  admis  que,  lorsqu'une  loi  fiscale  portant 
une  pénalité  purement  pécuniaire  a  été  abrogée,  cette  péna- 
lité, ayant  le  caractère  d'une  réparation  purement  civile  et 


1.  Cass.,  3  jnill.  1863  (Bail.  n.  188). 

3.  Cass.,  17  avril  1863  (Bull,  n,  124).  —  «  «"  Gette  solation  nous  parait 
contestable,  bien  qu'elle  ait  ponr  elle  rautorité  de  la  Cour  suprême.  Qn  ne 
compte  pas  moins  de  quatre  systèmes  sur  cette  question  :  Le  1*'  appli- 
que par  analogie  Tart.  2281  du  Code  civil.  —  Le  2«  applique  les  deux  lois 
cumulativement  en  tenant  compte  du  temps  écoulé  sous  Tancienne  loi 
proportionnellement  à  la  durée  de  la  prescription  sous  cette  loi  :  la  près* 
oriptioQ  ancienne  était  de  vingt  ans,  la  prescription  de  la  loi  nouvelle  est 
de  dix  ans  ;  dix  ans  se  sont  écoulés  sous  Tempire  de  Taucienne  loi,  c'est* 
à-dire  la  moitié  du  temps  requis  ;  il  faudra  cinq  ans  sous  Tempire  de  la 
loi  nouvelle.  —  Le  3»  système  applique,  avec  la  Cour  suprême,  celle  des 
deux  lois  qui  est  la  plus  favorable  à  Taccusé.  —  Enfin  un  4«  système,  qui 
nous  semble  plus  conforme  aux  principes,  appUque,  dans  tous  les  oas»  la 
loi  nouvelle.  La  prescription  est  exclusivement  fondée  sur  l'intérêt  social  ; 
or,  la  loi  nouvelle  est  toujours  présumée  la  meilleure,  et  nous  ne  saurions 
voir  dans  le  fait  d'avoir  trompé  la  justice  pendant  un  certain  temps  un 
droit  acquis  à  la  tromper  toujours  ;  il  n'y  a  de  droit  acquis  que  lorsque  la 
prescription  est  accomplie.  (V«  la  loi  du  39  juillet  188i  sur  la  presse» 
art.  65). 
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non  d  une  peine  proprement  dite,  peut  être  encourue  depuis 
1  abrogation,  à  la  suite  d*une  saisie  antérieure,  à  titre  de 
dommages-intérêts,  sans  que  le  principe  du  décret  du  6  juillet 
4810  en  reçoive  aucune  atteinte  ^ 

99.  Une  question  assez  délicate  est  de  savoir,  lorsque  de- 
puis la  perpétration  d'un  délit,  et  avant  qu'il  ait  été  jugé,  une 
loi  nouvelle  abaisse  le  maximum  de  la  peine  applicable,  mais 
en  élevant  à  la  fois  son  minimum^  laquelle  de  ces  deux  légis- 
lations doit  être  appliquée  au  prévenu.  Le  fait  poursuivi,  dans 
cette  espèce,  était  une  usurpation  surja  largeur  des  chemins, 
punissable  d'une  amende  qui  ne  pouvait  être  moindre  de 
3  livres,  ni  excéder  24  livres,  d'après  l'article  40  de  la  loi 
des  28  septembre-6  octobre  1791,  et  d'une  amende  de  11  à 
15  fr.  d'après  l'article  479,  n»  11,  du  Code  pénal.  Un  arrétiste 
a  pensé  qu'il  fallait  combiner  les  deux  lois  en  faveur  du  pré- 
venu, de  manière  à  lui  conserver  le  minimum  de  la  loi  abro- 
gée, tout  en  le  faisant  jouir  du  maximum  abaissé  de  la  loi 
nouvelle  ». 

Un  pareil  système  ne  pourrait  être  admis.  En  effet,  on  con- 
çoit que  celui  qui  a  commis  un  délit  sous  l'empire  d'une  loi, 
depuis  abrogée,  puisse  profiter  des  dispositions  plus  douces 
de  la  loi  nouvelle,  lorsqu'il  est  jugé  après  sa  promulgation  ; 
on  conçoit  également  que,  si  la  loi  abrogée  était  moins  rigou- 
reuse, il  puisse  en  réclamer  le  bénéfice,  puisque  c'était  la 
seule  qui  fût  connue  au  moment  de  la  perpétration  du  délit. 
Mais  il  n'existe,  il  ne  peut  exister  aucune  raison  de  rendre  la 
condition  de  ce  prévenu  plus  favorable  que  ne  l'ont  faite  l'une 
ou  lautre  des  deux  législations.  Tout  ce  qu'il  peut  réclamer, 
c  est  l'application  de  la  loi  la  plus  douce.  Aller  au  delà  et 
dépouiller  les  deux  législations  de  leurs  dispositions  les  plus 
sévères  pour  en  composer  une  loi  mixte  pour  lui  seul,  ce  se- 
rait absurde,  puisqu'il  n  a  aucun  droit  quelconque  à  un  tel 
privilège.  Et  comment  qualifier  cette  combinaison  étrange  de 
deux  lois  pénales,  cette  pénalité  formée  du  maximum  de 
Tune  et  du  minimum  de  1  autre,  cette  disposition  qui  n'appar- 


1.  Cass.,  Il  déc.  1863  (Bull.  n.  200). 

f.  DftBQE,  Rec.  pér.,  1833,  p.  le»,  !»•  partie. 
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tiendrait  à  aacnne  législation,  qui  serait  en  dehors  de  tous 
les  systèmes  ?  La  faveur  due  au  prévenu,  les  lois  de  rhuma- 
nîté  ne  sont  point  de  vains  mots  ;  mais  les  principes  tutélaires 
qui  ont  motivé  l'effet  rétroactif  des  lois  pénales  lorsque  le  pré- 
venu y  est  intéressé,  ne  peuvent  justifier  une  dérogation  for- 
melle à  ces  lois  elles-mêmes.  EvidenmienU  la  seule  faculté 
que,  dans  Tespèce  proposée,  le  prévenu  pût  réclamer,  c'était 
Foption  entre  les  deux  lois,  c'était  le  choix  de  celle  suivant 
laquelle  il  désirait  être  jugé.  Il  importait  peu  ensuite  que  les 
dispositions  des  deux  législations  fussent  comparées  d'après 
telle  ou  telle  base  pour  lui  être  appliquées  ;  car  il  aurait  tou- 
jours eu  le  droit  de  répudier  cette  application,  si  elle  lui  por- 
tait quelque  préjudice.  Cependant  nous  croyons  que  ce  n'est 
ni  par  leur  maximum^  ni  par  leur  minimum  exclusivement, 
que  cette  comparaison  doit  être  faite,  puisque  d'après  le  sys- 
tème des  art.  463  et  483  du  Gode  pénal,  les  peines  ont  un 
maximum  purement  nominal  et  sont  presque  indéfiniment  ré- 
ductibles :  il  est  plus  simple  de  prendre  pour  base  du  rappro- 
chement le  caractère  même  du  fait,  lorsque  ce  caractère  n'est 
pas  identique  dans  les  deux  lois  successives.  Ainsi,  dans  l'es- 
pèce, c'est  moins  parce  que  le  taux  de  l'amende  avait  été  ré- 
duit, que  parce  que  le  fait  d'usurpation,  de  délit  correctionnel, 
était  devenu  une  contravention  de  simple  police,  que  nous 
pensons  que  la  législation  nouvelle  était  seule  applicable  au 
prévenu. 

30.  Nous  arrivons  à  la  deuxième  exception  au  principe  de 
la  non-rétroactivité.  Cette  exception  a  pour  objet  l'application 
des  lois  qui  règlent  la  compétence  et  les  formes  de  la  procé- 
dure. Introduite  par  la  jurisprudence  plus  que  par  la  loi,  elle 
doit  être  examinée  et  ne  peut  même  être  appliquée  qu'avec 
une  certaine  restriction. 

Il  y  a  lieu  de  distinguer  si  la  loi  nouvelle  apporte  des  modi- 
ilcations  :  i*  aux  formes  de  la  procédure  ;  3*  à  la  composition 
des  tribunaux  ;  3*  à  la  compétence,  en  substituant  à  la  juridic- 
tion ancienne  une  autre  juridiction. 

31.  Les  formes  nouvelles  de  procédure  sont  applicables  au 
moment  môme  où  elles  sont  promulguées  ;  cette  règle,  quoi- 
(|u'elle  ue  soit  pas  formellement  écrite  dans  la  loi,  résulte  do 
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la  nécessité  même  des  choses.  On  la  trouve  formulée  dans  Tun 
des  considérants  d'un  arrêté  des  consuls  du  5  fructidor  an  IX, 
qui,  en  statuant  sur  un  conflit,  déclare  «  que  tout  ce  qui  touche 
à  rinstruction  des  affaires,  tant  qu'elles  ne  sont  pas  terminées, 
se  règle  d'après  les  formes  nouvelles,  sans  blesser  le  principe 
de  non-rétroacti\1téque  Ton  n*a  jamais  appliqué  qu'au  fond  du 
droit.  »  M.  Portails,  en  présentant  au  Corps  législatif  la  loi  du 
AS  pluviôse  an  IX,  disait  également  :  «  Les  lois  de  simple 
instruction  ont  toujours  régi  les  faits  antérieurs  et  non  jugés 
comme  les  faits  à  venir.  »>  Enfin  on  lit  dans  plusieurs  arrêts  : 
«  que  le  principe  de  la  non-rétroactivité  des  lois  ne  s'applique 
qu'au  fond  du  droit  ;  que  les  lois  de  procédure  et  d'instruction 
sont  obligatoires  du  jour  de  la  promulgation  en  ce  qui  concerne 
les  procès  commencés  comme  les  procès  à  naître  ^  »  Il  est 
difScile  qu  il  en  soit  autrement.  Lorsque  quelques  formes  d'ins- 
truction sont  modifiées  ou  supprimées ,  comment  admettre 
en  effet  que  ces  formes,  qui  cessent  d'exister  dans  la  pratique, 
revivront  dans  tous  les  procès  relatifs  à  des  faits  antérieurs 
à  l'abrogation?  On  comprend  que  le  juge  reprenne  une  peine 
abrogée  pour  l'appliquer  au  fait  commis  avant  l'abrogation;  il 
ne  s'agit  là  que  d'une  application  pénale  ;  il  n'en  résulte  aucun 
trouble  dans  la  juridiction.  Mais  il  y  a  plus  de  difficultés  à  res- 
susciter des  formes  que  le  législateur  a  frappées  de  déchéance 
et  qui  ne  font  plus  partie  de  la  procédure  usuelle.  Est-ce  que 
ces  formes,  qui  appartiennent  au  droit  public,  peuvent  consti- 
tuer des  droits  acquis  aux  prévenus  et  qu'ils  puissent  reven- 
diquer à  quelque  époque  qu'intervienne  leur  jugement  ?  Est-ce 
que  cette  diversité  d'instruction  n'apporterait  pas  un  trouble 
étrange  dans  les  audiences  ?  Lorsque  la  loi,  par  exemple,  a 
supprimé  la  preuve  des  faits  diffamatoires  imputés  à  des  fonc- 
tionnaires publics,  lorsqu'elle  a  substitué,  à  la  majorité  de 
plus  de  sept  voix  jusque-là  nécessaire  pour  former  la  décision 
des  jurés,  la  simple  majorité,  ne  semble-t-il  pas  difficile  d'ad- 
mettre encore,  en  faveur  des  faits  antérieurs,  l'ancienne 
preuve  et  l'ancienne  majorité,  sans  apporter  une  certaine  per- 

1.  Cts8.,  6  oct.  1837  (BnU.  n.  3(M);  15  nov.  1S49,  n.  302:  17  jaov.  1155, 
n.  24. 


54  THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  4. 

turbation  dans  Tordre  extérieur  de  la  juridiction  et  dans  Tap* 
plication  du  principe  d'égalité. qui  doit  à  tous  les  prévenus 
les  mêmes  garanties  ?  Il  faut  donc  décider  avec  la  Cour  de 
cassation  «  que,  sans  blesser  le  principe  de  la  non-rétroacti- 
vité, les  lois  qui  créent  des  formes  nouvelles  d'instruction  et 
de  jugement,  lorsqu'elles  n'ont  pas  autrement  disposé,  règlent 
par  ces  formes  et  soumettent  à  leur  empire  les  affaires  qui 
n'ont  pas  encore  subi  l'épreuve  d'un  jugement  définitif,  sauf 
à  suivre  pour  l'application  de  la  peine  les  dispositions  des  lois 
existantes  à  1  époque  des  faits  de  la  prévention  ^.  » 

32.  La  même  règle  s'applique  aux  lois  qui  viennent  modifier 
la  composition  des  tribunaux.  Ainsi  un  individu  accusé  d'un 
crime  antérieur  à  la  loi  du  4  mars  1831,  qui  a  réduit  à  trois 
le  nombre  des  membres  de  la  Cour  d'assises,  n'aurait  pas  été 
admis  à  soutenir,  après  la  promulgation  de  cette  loi,  qu'il  fal- 
lait pour  le  juger  la  composer  de  cinq  juges  '.  Ainsi  la  loi 
du  !•'  avril  1837,  relative  à  l'autorité  des  arrêts  de  la  Cour  de 
cassation  après  deux  pourvois,  s'applique  aux  procès  comr 
mencés  avant  sa  promulgation,  <(  attendu  que  le  principe  do 
la  non-rétroactivité  des  lois  ne  s'applique  qu'au  fond  du  droit  ; 
que  les  lois  de  procédure  et  d'instruction  sont  obligatoires  du 
jour  de  leur  promulgation,  aussi  bien  pour  les  procès  déjù 
commencés  que  pour  ceux  qui  prennent  naissance  depuis  ; 
qu'au  nombre  de  ces  lois  il  faut  comprendre  celles  qui  modi- 
fient l'organisation  des  tribunaux  et  règlent  le  degré  d'autorité 
qui  doit  appartenir  à  leurs  décisions;  que  de  telles  lois  ne 
touchent  point  en  effet  au  fond  du  droit  et  ne  portent  que  sur 
la  marche  des  procédures  et  sur  la  manière  de  les  terminer; 
qu'il  faut  y  comprendre  par  conséquent  la  loi  du  1*'  avril  1837  ; 
que  la  disposition  de  la  loi  du  30  juillet  1828,  d  après  laquelle 
la  Cour  de  renvoi  doit  suivre,  quant  à  la  peine  à  prononcer, 
l'interprétation  la  plus  favorable  à  l'accusé  n'est  point  une  loi 
pénale  qu'on  ne  puisse  cesser  d'appliquer  aux  faits  commis 
pendant  qu'elle  était  en  vigueur,  sans  violer  le  principe  de 
non-rétroactivité  ;  qu'elle  était  une  conséquence  de  l'autoritc 


i.  Cass.,  13  nov.  1835  (Bail.  n.  431)  ;  20  jalU.  I«î3,  n.  376, 
3.  Ca&&M  31  mars  1831  (BuU.  n.  66)  ;  S8  avril  1831,  n.  97. 
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exceptionnelle  dont  la  loi  du  80  juillet  1828  avait  investi  pour 
certains  cas  les  chambres  réunies  des  cours,  royales  et  doit 
disparaître  avec  elle  ^  ». 

38.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  lois  de  compétence,  l'ex- 
ception au  principe  de  non-rétroactivité  doit  être  contenue 
dans  certaines  limites.  Elle  n'en  rencontre  aucune,  on  doit  le 
dire  d'abord,  lorsque  la  juridiction  compétente  est  supprimée 
et  remplacée  par  une  nouvelle  juridiction  ;  car  il  serait  difficile 
de  soutenir  que  la  juridiction  abolie  doit  se  reconstituer  toutes 
les  fois  que  les  faits  poursuivis  auraient  été  commis  pendant 
qu'elle  existait. 

Mais  quand  la  loi  nouvelle  ne  fait  que  transférer  une  compé- 
tence d'une  juridiction  existante  à  une  autre  juridiction  exis- 
tante, par  exemple  de  la  juridiction  correctionnelle  à  la  Cour 
d'assises  ou  de  la  Cour  d'assises  à  la  juridiction  correctionnelle, 
la  question  de  savoir  à  quel  moment  elle  devient  applicable 
aux  faits  antérieurs  n'est  pas  sans  quelque  difiîculté.  En  effet, 
il  ne  s'agit  plus  seulement  d'un  question  de  forme,  il  s'agit  de 
rétablissement  d'une  juridiction  nouvelle.  Or  comment  sépa- 
rer  le  droit  de  la  défense  de  la  création  de  la  juridiction  où 
ce  droit  doit  s'exercer  ?  Les  juges  naturels  d'un  prévenu  ne 
sont-ils  pas  ceux  qui  existaient  au  moment  de  la  perpétration 
du  fait  ?  Est-il  indifférent,  surtout  s'il  s'agit  d'un  fait  politique, 
d'être  jugé  par  des  jurés  ou  des  juges  permanents,  par  une 
Cour  d'assises  ou  un  Conseil  de  guerre  ?  La  règle  de  compé- 
tence, règle  tutélaire,  n'est-elle  pas  qu'un  citoyen  ne  doit  ré- 
pondre de  ses  actes  que  devant  un  tribunal  certain  et  constitué 
à  l'avance?  Ces  motifs  expliquent  la  contradiction  de  quelques 
actes  législatifs.  Le  décret  du  13-18  janvier  17Ô2,  relatif  à 
l'installation  des  tribunaux  criminels,  portait,  art.  7  :  «  Toutes 
les  plaintes  ou  accusations  suivies  d'informations,  antérieures 
à  l'époque  de  l'installation  des  tribunaux  criminels,  seront  ju- 
gées par  les  tribunaux  qui  s'en  trouveront  saisis,  soit  en  pre- 
mière instance,  soit  par  appel,  et  l'instruction  de  la  procédure 
seta  continuée  suivant  les  lois  qui  ont  précédé  l'installation 
des  jurés.  »  Cette  règle  fut  mise  de  côté  lors  de  l'établisse- 

1.  Gass.,  6  oet.  1837  (BnU.  n.  aO0|. 
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ment  des  tribunaux  spéciaux;  Tart.  30  de  la  loi  du  18  pluviôse 
an  IX  «  enjoint  à  tous  juges  de  renvoyer  devant  ces  tribunaux, 
avec  les  pièces,  actes  et  procédures  déjà  commencés,  tous  les 
détenus  pour  crimes  prévus  par  cette  loi.  »  L'exposé  des  mo- 
tifs déclarait  que  «  le  spectacle  effrayant  de  llmpunité  motive 
les  dispositions  par  lesquelles,  dans  le  projet  de  loi,  on  rend 
justiciables  du  tribunal  spécial,  toutes  personnes  arrêtées  ou 
accusées  avant  son  établissement.  »  On  retrouve  la  même  dé- 
cision dans  Tart.  19  de  la  loi  du  20  décembre  1815,  relative 
aux  cours  prévôtales.  La  loi  du  26  mai  1819,  qui  transfère  au 
jury  le  jugement  des  délits  de  la  presse,  semble  indiquer  entre 
ces  solutions  diverses  un  terme  moyen  :  «  Art.  30.  Les  délits 
commis  par  la  voie  de  la  presse  ou  par  tout  autre  moyen  de 
publication,  et  qui  ne  seraient  point  encore  jugés,  le  seront 
suivant  les  formes  prescrites  par  la  présente  loi.  »  Et  cette 
disposition  est  textuellement  reproduite  par  Fart.  8  de  la  loi 
du  8  octobre  1830. 

34.  En  présence  de  ces  textes  et  en  pesant  les  motifs  qui 
les  ont  dictés,  la  jurisprudence  a  dû  hésiter.  Merlin,  dans  le 
réquisitoire  qui  précède  Tarrét  du  4  messidor  an  XII,  soute- 
nait qu'il  sufllsait  qu'une  juridiction  fût  régulièrement  saisie 
pour  qu'elle  dût  juger  :  «  C'est  un  principe  reconnu,  disait-il  *, 
que  l'instruction  des  affaires  non  terminées  doit  se  régler  par 
les  formes  nouvelles  ;  mais  c'est  un  principe  non  moins  cer- 
tain que  tout  procès  doit  être  terminé  là  où  il  a  été  commencé. 
Ubi  acceptum  est  semel  judicium,  ibi  et  finem  accipere  dé- 
bet *.  »  Cette  décision  était  trop  absolue  et  ne  pouvait  être 
suivie.  Il  ne  suffit  pas  qu'une  procédure  soit  commencée  de- 
vant une  juridiction  pour  qu'elle  doive  en  demeurer  définiti- 
vement saisie  ;  cai*  lorsqu'il  s'agit  entre  deux  juridictions  exis- 
tantes de  la  substitution  de  lune  à  l'autre,  il  est  difficile  d'ad- 
mettre que  tout  acte  de  procédure  crée  une  sorte  de  contrat 
qui  lie  l'affaire  à  la  juridiction  ancienne,  au  préjudice  même 
de  la  défense.  Il  ne  suffit  pas  non  plus  que  la  loi  ait  établi  une 
nouvelle  compétence  pour  que  la  juridiction  saisie  soit  auf - 


1.  Rép.  v«  Compétence. 
*2.  L.  48  Dig.,  de  Judiciis. 
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sitôt  dessaisie,  car  sUI  est  intervenu  des  actes  définitifs,  ces 
actes  créent  des  droits  quil  n'est  plus  possible  d'effacer.  II  y 
a  donc  au  milieu  des  actes  commencés  une  distinction  à  faire, 
un  terme  à  poser. 

Cette  distinction  est  indiquée  dans  un  arrêt  du  24  juin  18i3 
qui  déclare  «  qu'il  est  de  principe  constant  que  les  lois  qui 
créent  des  juridictions  particulières  entraînent  devant  ces  juri- 
dictions toutes  les  affaires  de  la  nature  de  celles  qui  sont 
l^objet  de  ces  nouvelles  attributions,  qui  n'ont  pas  encore  subi 
l^ëpreuve  d'un  jugement  définitif  '.  »  Cette  indication  se  re- 
produit, avec  une  erreur  de  rédaction  à  la  vérité,  dans  un 
arrêt  du  i6  avril  i831,  dans  lequel  on  lit  :  «  Qu'au  milieu  des 
changements  qui  interviennent  dans  la  législation,  il  est  de 
règle,  à  moins  que  le  législateur  n'en  dispose  autrement,  que 
les  procès  criminels  dans  lesquels  il  n'y  a  pas  de  jugement 
définitif  et  en  dernier  ressort,  doivent  être  continués  dans  les 
formes  et  devant  les  tribunaux  nouvellement  établis  ;  qu'en 
matière  de  juridictions  qui  sont  d'ordre  public,  il  ne  peut  y 
avoir  de  droits  acquis,  et  que  le  principe  de  la  non-rétroactivité 
des  lois  criminelles  n'est  applicable  qu'à  la  pénalité  des  délits 
commis  antérieurement  aux  nouvelles  lois  *.  Il  est  évident 
que  c'est  par  erreur  que  les  mots  en  dernier  ressort  ont  été 
écrits  dans  cet  arrêt,  car  si  le  jugement  était  intervenu  en  der- 
nier ressort,  il  y  aurait  chose  jugée  et  la  question  n'existerait 
plus.  C'est  dans  le  sens  de  cet  arrêt  que  la  jurisprudence  parait 
persister.  Un  arrêt  du  25  novembre  1819  dispose  «  qu'aux 
termes  de  l'art.  30  de  la  loi  du  26  mai  1819,  la  juridiction  cor- 
rectionnelle (à  laquelle  cette  loi  substituait  le  jury)  ne  peut 
demeurer  compétente  que  dans  le  seul  cas  où,  lors  de  la  pu- 
blication de  cette  loi,  il  aurait  été  rendu  un  jugement  définitif 
sur  le  fond  des  poursuites  ».  »  Un  autre  arrêt  du  22  septem- 
bre 1832  répète,  dans  une  espèce  analogue,  «  que  l'art.  8  de 
la  loi  du  8  octobre  1830  n'attribue  aux  Cours  d'assises  que  les 
délits  de  la  presse  qui  ne  seraient  pas  encore  jugés  ;  que, 


1.  Cass.,  94  jtttn  1813,  J.-P.,  U  11,  p.  404. 
^.  Cass.,  16  avril  1831,  J  -P.,  t.  21,  p.  1458. 
3.  Cass.,  95  nov.  1819,  J.P.  IS,  t.  15,  p.  578. 
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dans  Tespèce,  le  fait  imputé  au  demandeur  avait  été  jugé  par 
le  tribunal  correctionnel  ;  qu'il  n'était  donc  pas  au  nombre  de 
ceux  dont Jla^  loi  réservait  la  connaissance  aux  Cours  d'as- 
sises *.  » 

11  semble  résulter  de  cette  jurisprudence  que  lorsqu'il  est 
intervenu  un  jugement  correctionnel  sur  le  fond,  même  frappé 
d'appel,  ce  jugement,  qui  est  définitif,  maintient  à  la  juridic- 
tion saisie  par  l'appel  sa  compétence  pour  statuer  au  fond. 
On  doit  toutefois  mentionner  un  arrêt  du  12  septembre  1886 
qui,  dans  une  espèce  particulière,  paraît  écarter  cette  solutiôû. 
Il  s'agissait  de  l'application  de  la  loi  du  13  juin  1886,  qui  con- 
centre aux  Cours  tous  les  appels  correctionnels.  L'arrêt,  après 
avoir  rappelé  le  principe,  «  qu'on  ne  peut  étendre  l'art.  2  du 
Code  civil  aux  règles  relatives  à  la  compétence  des  tribunaux 
qu'autant  qu'il  est  intervenu  jugement  définitif  sur  le  fait 
poursuivi  »,  ajoute  «  que,  dans  l'espèce,  la  loi  du  13  juin  1886 
est  devenue  exécutoire  dans  le  département  de  la  Loire  le  28 
du  même  mois  de  juin  ;  qu'à  cette  époque  il  n'était  intervenu 
aucun  errement  définitif  sur  l'appel  interjeté  par  le  ministère 
public  du  jugement  correctionnel,  rendu  dans  la  poursuite 
dirigée  contre  le  prévenu  ;  que  seulement  des  témoins  avaient 
été  cités  sur  cet  appel,  antérieurement  à  la  promulgation  de 
la  loi,  sans  qu'il  eût  même  été  procédé  à  l'audition  de  ces 
témoins  et  à  l'interrogatoire  du  prévenu  ;  d'où  il  suit  qu'en  se 
déclarant  compétent  pour  juger  cet  appel,  le  tribunal  a  fausse- 
ment appliqué  rart.2  du  Gode  civil  K  »  Mais  il  faut  prendre  garde 
que,  dans  cette  affaire,  la  seule  compétence  mise  en  jeu  était 
celle  du  tribunal  d'appel;  aussi  l'arrêt  exige  un  errement 
définitif  de  ce  tribunal  pour  lui  maintenir  sa  compétence  ;  le 
jugement  définitif  des  premiers  juges  n'avait  donc  aucune  in- 
fluence. Enfin  la  question  a  été  jugée  en  termes  très  précis 
par  un  arrêt  du  7  juillet  1871,  qui  déclare  :  «  Qu'à  la  dift'érence 
des  lois  de  procédure  et  d'instruction  qui  régissent  les  affaires 
commencées,  dès  qu'elles  sont  exécutoires,  quel  que  soit 
l'état  de  la  procédure,  les  lois  de  compétence  doivent  être 

1.  Gass.,  22  sept.  1832,  J.P.,  t.  U,  p.  Ii82. 

2.  Cass.,  12  sepL  1856  (BuiL  o.  813). 
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présumées  avoir  laissé  en  dehors  de  leur  action  les  procès  à 
l'occasion  desquels  le  juge  du  premier  degré  avait  prononcé 
sur  le  fond,  dans  la  plénitude  de  ses  attributions  ;  que  dans 
ce  cas  les  choses  ne  sont  plus  entières,  puisque  le  tribunal  a 
reconnu  Tinnocence  ou  la  culpabilité  du  prévenu  ^  » 


I.  •  •  Cass.,  7  juiU.  1871  ;  S.  71.  1.  85  ;  D.  71. 1,  263.  -  V.  dans  le  même 
sens  :  Cass.,  18  février  et  17  mare  1882  ;  Bull.  n««  49  et  78. 
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CHAPITRE   IV. 

DÉLITS  MILITAIRES. 


35.  Ce  qu*il  faut  entendre  par  crimes  et  délits  militaires  (art.  5). 
30.  Pour  résoudre  cette  question,  il  est  nécessaire  d*établir  la  compétence 
des  tribunaux  militaires. 

37.  Théorie  de  la  justice  militaire. 

38.  Etat  de  la  législation  antérieure  sur  la  distinction  des  délits  militaires 

ou  communs. 

39.  Disposition  de  la  loi  du  4  août  IKTT. 

40.  A  quel  moment  le  jeune  soldat  est-il  saisi  par  la  juridiction  militaire. 

41.  Quel  est  ce  moment  pour  les  engagés  volontaires. 

48.  Quelle  est  la  juridiction  compétente  dans  les  cas  d'absence  par  congé, 
permission  ou  autrement 

43.  Restrictions  à  la  compétence  de  la  juridiction  militaire. 

44.  Quelle  est  cette  compétence  en  matière  d'embauchage. 

45.  Exceptions  à  la  compétence  en  état  de  siège. 

46.  Quelles  personnes  sont  assimilées  aux  militaires. 

47.  Incompétence  de  ki  juridiction  militaire  à  l'égard  de  l'action  civile. 

48.  Résumé  et  définilion  des  délits  militaires. 

49.  Application  des  mêmes  principes  à  l'armée  de  mer.  Loi  du  4  juin  1858. 


35.  L'art.  8  du  Code  pénal  déclare  que  «  les  dispositions  de 
ce  Gode  ne  s'appliquent  pas  aux  contraventions,  délits  et  cri- 
mes militaires.  »  Mais  quels  faits  sont  réputés  crimes  et  dé- 
lits militaires?  Quel  sens  et  quelle  étendue  la  loi  a-t-elle  atta- 
chés à  cette  expression? 

La  loi  pénale  est  muette  sur  cette  question.  Elle  s'est  con- 
tentée d'indiquer  Texception  sans  en  poser  les  limites,  et 
c  est  à  la  législation  spéciale  que  nous  sommes  forcés  de 
nous  reporter  pour  obtenir  une  solution  sans  laquelle  Fintel- 
ligence  de  notre  texte  ne  serait  point  complète.  Nous  allons 
donc  jeter  un  coup  d'œil  rapide  sur  cette  législation. 
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Le  Gode  pénal  militaire  &e  composait  de  lois  successives  et 
confuses,  sans  liaison  entre  elles,  sans  principes  fixes,  et  qui 
n'avaient  d  autre  harmonie  que  la  prodigieuse  élévation  de 
leurs  peines  et  leur  tendance  continuelle  à  envahir  la  juridic- 
tion civile.  Créées  dans  des  temps  de  guerre  et  de  troubles, 
elles  se  sont  maintenues  sans  nécessité  au  sein  de  la  paix,  et 
lorsque  les  auti*es  parties  de  la  législation  pénale,  également 
années  de  châtiments  excessifs  à  cette  époque,  se  sont  suc- 
cessivement adoucies,  les  lois  militaires  ont  gardé  leurs  rè- 
gles inflexibles  et  des  pénalités  que  leur  rigueur  rendrait 
inapplicables,  si  le  juge  qui  les  prononce  n'était  assuré  que 
la  clémence  du  chef  du  pouvoir  exécutif  inteiTiendra  pour  les 
tempérer.  On  trouve  dans  cette  législation  les  actions  les 
plus  diverses  (les  délits  militaires  et  les  déhts  communs) 
frappées  d  une  peine  uniforme,  confondues  dans  la  même 
infamie.  La  peine  des  fei*s  est  étendue  à  des  délits  purement 
militaires  ;  la  peine  de  mort  est  prodiguée  même  à  des  fautes 
de  discipline.  Enfin,  la  juridiction  exceptionnelle  étend  sa 
puissance  jusqu'à  des  transgressions  communes,  qui  n'ont 
aucune  relation  avec  les  devoirs  militaires. 

Une  telle  législation  a  dû  souvent  exciter  la  sollicitude  du 
Gouvernement;  aussi  depuis  1808,  où  fut  assemblée  la  pre- 
mière commission  qui  fut  chargée  de  ce  travail,  jusqu'à  ces 
dernières  années,  s'est-il  presque  constamment  occupé  de  la 
révision  des  lois  pénales  militaires.  Mais,  soit  que  cette  en- 
treprise ait  été  hérissée  de  difficultés  insolubles,  soit  que  le 
temps  ait  manqué  à  nos  assemblées  législatives,  ces  lois  pé- 
niblement élaborées,  à  demi  discutées  et  votées,  étaient  res-^ 
tées  inachevées.  Cependant  une  étude  approfondie  avait  été 
faite  par  la  Chambre  des  Pairs  en  1829,  et  les  \i*ais  principes 
de  la  matière  avaient  été  reconnus  et  posés  dans  le  rapport  de 
la  commission  <. 

Les  deux  Godes  de  justice  militaire  du  4  août  1857  et  du 
i  juin  1868,  pour  l'armée  de  terre  et  pour  l'armée  de  mer, 
ont  eu  pour  objet  de  remplir  cette  lacune  et  de  coordonner  les 
lois  et  les  règlements  relatifs  à  cette  justice  spéciale.  C  est 

I.  MoniUw*  du  15  juin  18  îO,  suppl. 
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dono  aux  dispositions  de  ces  Godes  qu'il  faut  demander  main- 
tenant la  solution  des  questions  posées  dans  ce  chapitre,  et 
nous  devons  dès  lors  nous  y  référer. 

3$.  Les  délits  militaires  sont,  suivant  les  lois  actuelles  et 
comme  on  le  verra  plus  loin,  tous  les  délits  dont  la  connais- 
sance et  le  jugement  sont  attribués  aux  tribunaux  militaires. 
Pour  déterminer  le  caractère  légal  de  ces  faits,  nous  avons 
donc  à  fixer  les  limites  des  deux  juridictions.  La  question  de 
classification  se  complique  d  une  question  de  compétence. 

La  classification  a  été  faite  par  la  loi.  Le  livre  II  du  Gode 
de  justice  militaire  énumère  toutes  les  infractions  militaires 
proprement  dites,  celles  qui  concernent  les  devoirs  spéciaux 
du  soldat,  la  discipline  de  Tarmée.  Les  autres,  qui  sont  des 
infractions  de  droit  commun  et  qui  ne  sont  considérées  comme 
infractions  militaires  qu  à.  raison  de  la  qualité  de  ceux  qui  les 
commettent,  demeurent  passibles  des  dispositions  du  Gode 
pénal.  L'art.  5  du  Code  pénal  n  a  entendu  parler  que  des  pre- 
mières. L'art.  267  du  Code  de  justice  militaire  porte  en  effet  : 
«  Les  tribunaux  militaires  appliquent  les  peines  portées  par 
les  lois  pénales  ordinaires  à  tous  ,les  crimes  ou  délits  non 
prévus  par  le  présent  Gode,  et,  dans  ce  cas,  s'il  existe  des 
circonstances  atténuantes,  il  est  fait  application  aux  militaires 
de  l'art.  463  du  Code  pénal.  » 

Il  convient  d'ajouter  que  les  règles  relatives  à  la  tentative, 
à  la  complicité  et  aux  excuses,  dont  Tapplication  aux  militaires 
avait  donné  lieu  à  quelques  difficultés,  sont  aujourd'hui  uni- 
formément suivis  par  les  deux  législations.  L'art.  302  du  Gode 
de  4857  et  l'art.  260  du  Gode  de  1858  portent  :  «  Les  art.  2,  3, 
59,  60,  61,  62,  63,  64  et  65  du  Code  pénal  ordinaire,  relatifs  à 
la  tentative  de  crime  ou  de  délit,  à  la  complicité  et  aux  cas 
d'excuse,  sont  applicables  devant  les  tribunaux  militaires,  sauf 
les  dérogations  prévues  par  le  présent  Gode.  »  II  n'en  est  point 
ainsi  en  ce  qui  concerne  l'aggravation  pénale  de  la  récidive  ; 
les  peines  portées  par  les  deux  Codes  ont  paru  assez  fortes 
pour  embrasser  l'aggravation  morale  résultant  de  la  récidive, 
et  aucune  peine  supplémentaire  n'y  a  été  ajoutée  à  raison  de 
cette  circonstance.  Toutefois,  si  le  militaire  ou  le  marin  avait 
déjà  subi  une  condamnation  de  nature  à  former  le  premier 
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élément  de  la  récidive,  et  quil  fût  prévenu  en  second  lieu 
d'un  fait  commun  prévu  par  le  Gode  pénal,  il  serait  sans  doute 
passible  de  l'aggravation  prévue  par  ce  Code,  de  même  qu  il 
profiterait  des  atténuations  qui  y  sont  établies  *. 

37.  En  thèse  générale,  la  légitimité  d  une  justice  militaire  ne 
peut  être  sérieusement  mise  en  doute.  Elle  est  légitime  par 
cela  seul  quelle  est  nécessaire.  En  effet,  Tindépendance  des 
nations  n  est  protégée  que  par  les  armées,  et  les  armées  ne 
peuvent  exister  que  par  le  rigoureux  accomplissement  des 
engagements  et  des  devoirs  qui  leur  sont  propres.  Pour  en 
assurer  la  constante  exécution,  il  faut  donc  qu  une  justice 
ferme  et  prompte  frappe  ceux  qui  les  méconnaissent.  On  peut 
même  ajouter  que  Texistence  des  tribunaux  militaires  importe 
à  la  saine  distribution  de  cette  justice  ;  car  seuls  ils  peuvent 
comprendre  et  les  devoirs  qu'il  est  essentiel  de  faire  respec- 
ter, et  les  oirconstances  de  la  transgression  qui  en  modifient 
le  caractère.  Cette  juridiction  exceptionnelle  se  fonde  donc 
d'abord  sur  une  haute  et  puissante  considération  politique, 
une  raison  d'Etat  souveraine  :  la  nécessité  d'assurer  la  mis- 
sion d'obéissance  et  de  sacrifices  à  laquelle  les  armées  sont 
dévouées  ;  elle  se  fonde  ensuite,  et  secondairement,  sur  un 
principe  de  justice  substantielle,  parce  que  ce  n'est  que  de- 
vant des  tribunaux  militaires  que  les  délits  disciplinaires  peu* 
vent  obtenir  bonne  et  sûre  justice* 

Mais  puisque  c'est  de  la  nécessité  que  dérive  la  légitimité 
de  la  justice  militaire,  on  doit  conclure  que  là  où  cette  néces- 
sité n'est  plus  constatée,  cette  juridiction  cesse  d'être  légi- 
time. C'est  le  premier  principe  théorique  de  la  matière,  et  il 
est  évident  que  plus  les  règles  du  droit  commun  domineront 
dans  l'esprit  du  législateur,  plus  les  limites  de  la  juridiction 
exceptionnelle  seront  étroites  et  resserrée. 

Ajnsi,  hors  des  rangs  de  l'armée,  nul  ne  doit  être  sujet  à  sa 
juridiction.  Le  citoyen  appartient  à  la  justice  civile  ;  son  immu- 
nité est  si  grande  qu'en  cas  de  complicité  il  entraine  le  mili- 
taire qui  a  coopéré  à  son  délit  devant  la  juridiction  ordinaire. 
Lei  législateur  ne  doit  livrer  aux  tribunaux  exceptionnels  que 

1.  Gass.»  30  mars  1861  (BulL  d.  e5>. 
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les  individus  qui,  par  position,  par  chpix,  par  nécessité,  ont 
ces  tribunaux  pour  leurs  juges  naturels  ;  il  doit  placer  entre  la 
société  civile  et  la  famille  militaire  une  barrière  qui  ne  peut 
être  franchie. 

Les  militaires  eux-mêmes  doivent  être  considérés  sous  deux 
points  de  vue  distincts.  Comme  militaires,  ils  ont  contracté  des 
obligations  d'un  ordre  tout  spécial.  Ces  obligations,  lorsqu'ils 
y  manquent,  les  exposent  à  des  peines  particulières  ;  c'est 
à  ce  titre  qu'ils  sont  réclamés  par  les  tribunaux  d'exception. 
Mais  avant  d'être  militaires,  ils  sont  citoyens  ;  ils  sont  soumis, 
comme  les  autres  membres  du  corps  social,  aux  lois  générales 
qui  régissent  le  pays  ;  accusés,  eux  aussi,  ils  ont  droit  à  toutes 
les  garanties  que  la  loi  assure  à  l'innocence  en  péril,  et,  dans 
un  intérêt  opposé,  s'ils  ont  failli,  c'est  à  la  justice  du  pays,  à 
la  justice  ordinaire  qu'ils  doivent  réparation.  Cette  distinction 
capitale  a  été  trop  longtemps  méconnue.  La  société  n'est  plus 
en  sûreté  lorsque  la  poursuite  des  délits  qui  blessent  l'ordre 
civil  n'est  point  confiée  aux  magistrats  chargés  de  sa  défense. 
Il  faut  destituer  à  la  juridiction  ordinaire  tous  les  délits  com- 
mis, même  par  des  militaires,  contre  les  lois  générales  de  la 
société. 

La  compétence  des  tribunaux  exceptionnels  ne  doit  donc 
exister  que  pour  les  militaires  ou  les  personnes  nécessaire- 
ment attachées  à  l'armée,  et  seulement  à  raison  des  délits 
militaires  qu'ils  ont  commis.  Or  ces  délits  peuvent  se  réduire 
à  deux  espèces  ;  les  uns  sont  d'ordre  politique,  se  sont  ceux 
qui  attentent  à  la  discipline  de  l'armée,  ceux  qui  enfreignent 
le  devoir  militaire  ;  les  autres  appartiennent  à  l'ordre  moral, 
ce  sont  des  délits  communs  qui  prennent  un  caractère  mixte 
à  raison  de  la  qualité  des  prévenus  et  des  personnes  qu'ils 
lèsent,  tels  sont  les  délits  commis  de  militaire  à  militaire,  et 
et  les  vols  dans  les  casernes.  Mais  les  infractions  de  cette 
deuxième  catégorie  ne  doivent  même  appartenir  aux  conseils 
de  guerre  que  lorsque  les  prévenus  sont  en  pleine  activité  de 
service  ;  dans  toute  autre  situation,  la  nécessité  du  service 
militaire  n'exigeant  plus  leur  concours,  elles  doivent  être  de 
la  compétence  des  tribunaux  ordinaires. 

En  proclamant  ces  principes  simples  et  féconds,  nous  ne 
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faisons  à  peu  près  que  résumer  les  longues  et  savantes  discus- 
sions que  cette  matière  a  soulevées.  C'étaient  là  les  principa- 
les bases  du  projet  de  loi  présenté  en  1839  à  la  Chambre  des 
Pairs  sur  Toi^anisation  des  tribunaux  militaires.  «  La  législa- 
tion spéciale,  disait  lexposé  des  motifs,  ne  doit  comprendre 
dans  son  domaine  rien  de  plus  que  ce  que  le  bien  du  service 
exige  ^  »  Et  M.  de  Broglie  ajoutait  dans  son  rapport  :  «  On 
doit  restituer  à  la  connaissance  du  droit  commun  les  délits 
commis  contre  le  droit  conunun  par  des  individus  appartenant 
à  Tannée  ^.  »  Enfin  M.  Legraverend  avait  professé  dès  Tannée 
4808  cette  opinion,  «  que  tous  les  faits  qui  blessent  les  lois 
générales  de  la  société,  ou  qui  sont  dirigés  contre  des  indivi- 
dus non  militaires,  doivent  être  considérés  comme  des  délits 
communs  et  soumis  à  la  justice  ordinaire,  et  qu'on  ne  doit 
entendre  par  délits  militaires  que  les  délits  contre  la  discipline 
militaire,  ou  ceux  qui  sont  commis  de  militaire  à  militaire  ^  ». 
38.  Jetons  maintenant  un  coup  d'œil  sur  la  législation.  Il 
est  d'abord  digne  de  remarque  que  notre  ancien  droit  avait 
appliqué  la  plupart  des  principes  qui  viennent  d'être  rappelés. 
La  juridiction  militaire  qui,  avant  1789,  était  attribuée  :  1^  aux 
conseils  de  guerre  dans  les  places  et  garnisons  ;  9^  au  prévôt 
général  dans  les  temps  de  guerre  ;  3^  aux  maréchaux  de  France 
dans  les  affaires  relatives  au  point  d'honneur,  ne  s'exerçait 
que  sur  les  gens  de  guerre  ^.  Jousse  et  Muyart  de  Vouglans 
définissent  les  délits  militaires,  ceux  qui  sont  commis  par  les 
gens  de  guerre  dans  les  camps  et  les  armées  et  à  Toccasion 
des  fonctions  militaires  ^.  Les  juges  ordinaires  connaissaient 
des  délits  conmiuns  commis  par  les  soldats,  à  moins  qu'il  ne 
fassent  en  campagne  ^;  aux  mêmes  juges  appartenait  égale- 


1.  Hooiteur  da  2i  mai  1819,  2«  snppl. 
3.  Uoniteor  da  tS  juin  ISI9,  suppL 

3.  Traité  de  procédure  militaire  ;  et  Traité  de  législation  criminelle, 

.  SB,  p.  we. 

4.  Ed.  de  Henri  III  de  déc.  1585,  et  Ord.  janv.  1519  ;  Muyart  de  Vouglans 
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ment  la  connaissance  des  crimes  et  excès  commis  par  les  gens 
de  guerre,  même  dans  les  garnisons  et  dans  le  cours  du  ser- 
vice, contre  les  habitants  *.  N'est-il  pas  étrange  que  ces  rè- 
gles sages,  établies  dès  le  xvi*  siècle,  soient  vainement  encore 
sollicitées  aujourd'hui  ? 

L'assemblée  constituante,  en  cette  matière  comme  en  tant 
d'autres,  avait  su  poser  quelques  principes  vrais.  La  sépara- 
tion des  deux  juridictions  reposait  sur  le  caractère  ou  com- 
mun ou  exceptionnel  des  délits  à  juger.  Les  délits  communs, 
alors  même  qu'ils  avaient  été  commis  par  des  militaires, 
étaient  du  ressort  de  la  justice  ordinaire  ^.  Le  délit  militaire 
n'était,  dans  ce  système,  que  la  violation,  définie  par  la  loi,  du 
devoir  militaire  3.  Tout  délit  qui  n'attaquait  pas  immédiatement 
le  devoir  militaire, était  un  délit  commun;  et,  d'un  autre  côté, 
nul  délit  n'était  militaire,  s'il  n'avait  été  commis  par  une  per- 
sonne faisant  partie  de  l'armée  *.  Enfin  le  complice,  simple 
citoyen,  attirait  le  procès  devant  les  juges  civils  ;  et,  s'il  y 
avait  complication  dans  le  même  fait  d'un  délit  commun  et 
d'un  délit  militaire,  ou  si  ces  deux  délits  pesaient,  par  suite 
de  deux  faits  distincts,  sur  la  même  personne,  la  poursuite 
était  portée  devant  les  tribunaux  ordinaires  *. 

La  Convention  nationale  renversa  cette  législation.  L'as- 
semblée constituante  n'avait  statué  que  pour  l'état  de  paix,  et 
peut-être  était-ce  un  tort  ;  la  discipline  militaire  appelle  des 
règles  distinctes  pour  l'état  de  paix  et  pour  l'état  de  guerre. 
La  Convention  fit  de  cette  dernière  situation  l'état  normal. 
Tous  les  délits  commis  par  les  militaires,  qu'ils  soient  com- 
muns ou  spéciaux,  furent  déférés  aux  tribunaux  militaires. 
Cette  juridiction  envahit  la  juridiction  civile,  et  les  complices 
non  militaires  d'un  fait  commis  par  un  militaire  y  furent  en- 
traînés •. 


1.  Ord.  jaQV.  J6^,  ord.  do  1070,  tit.  1,  art,  12. 
3.  L.  29  scpt.-aâ  ocf.  1790,  art.  2. 

3.  L.  30  sepL-i9  oct.  1701,  art.  1. 

4.  Jbid,  art.  3  et  4. 

5.  Jbid.,  art.  5,  6  et  7. 

6.  Dec.  3-18  pluv.  an  II,  art.  3  et  4. 
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Le  Directoire  ne  modifia  que  partiellement  eet  état  de  cho* 
ses.  A  la  vérité,  la  loi  du  22  messidor  an  IV  restreignit  la 
compétence  exceptionnelle  aux  individus  qui  font  partie  de 
1  armée,  et  renvoya  devant  les  tribunaux  ordinaires  les  délits 
auxquels  avait  participé  une  personne  qui  n'appartenait  pas  à 
cette  armée.  Mais,  dans  cette  loi  même  qui  rétablissait  une 
règle  tutélaire,  les  délits  militaires  ne  sont  plus  considérés 
comme  des  iafPAetions  aux  seules  lois  militaires  :  tous  les 
délits  commis  par  les  personnes  attachées  aux  armées  sont 
rangés  dans  cette  classe.  La  compétence  ye  décide  par  laqua» 
lité  des  individus,  au  lieu  de  se  fonder  sur  la  nature  du  ftdt. 

La  loi  du  42  brumaire  an  V  acheva  de  confondre  des  limi* 
tes  déjà  indécises.  Son  uticle  9  attribua  à  la  juridiction  mili* 
taire  non^senlement  des  catégories  beaucoup  trop  nombreux 
ses  d^individus  qu'elle  considère  comme  attachés  à  Tannée, 
mais  encore  les  espions,  les  embaueheurs,  qu'ils  soient  oa 
non  militaires,  et  les  habitants  des  pays  étrangers  occupés 
par  Tannée.  U  est  à  remarquer  que  cette  loi  n'avait  de  force 
légale  qoe  jusqu'à  la  paix  ;  ses  auteurs  eux-mêmes  avaient 
senti  que  ses  dispositions  n'étaient  pas  de  nature  à  survivre 
à  la  guerre;  cependant  elle  est  restée  debout  jusqu'à  ces  der- 
oiers  temps  et  son  principe  lui  survit  encore. 

Il  reste  à  mentioaner,  pour  former  un  tid)leau  complet  des 
lois  qui  sont  intervenues  sur  cette  compétence,  Tart.  85  de  la 
constitution  de  Tan  VIII,  qui  renvoie  devant  les  tribunaux  mi- 
litaires tous  les  délits  commis  par  les  militaires,  soit  contre 
la  disdpliae,  soit  contre  le  droit  commun  ;  et  Tavis  du  conseil 
dtStat  du  7  fructidor  an  XII,  qui,  en  renvoyant  aux  Juges  ordi- 
naires les  délits  communs  commis  par  des  militaires  en  congé 
ou  hors  de  leur  corps,  conûrme  lajuridictioo  militaire  &  regard 
û^  uxém9^  déli|;s  (HHumis  au  corps  et  sous  le$  drapefiux. 

Telle  ^tixt  la  législation  lorsque  le  Gode  pénal  fut  rédi^« 
Dans  le  projet  de  ce  Gode,  Tart.  B  était  suivi  d'un  autre  article 
supprimé  depuis,  et  qui  définissait  Ip?  d01it»  Mitolrsi»  ^ 


1.  En  voici  le  texte:  «  Les  contraventions,  crimes  et  délits  mUUairêê 
iODt  flealemeat  :  i*  oevs  iioi  ont  été  commis,  en  quelqvt  Usa  «pw  «e  soit, 
par  des  militaires  de  terre  ou  de  mer,  ou  des  peraoaaei  «ttâebéss  a«x 
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L'intention  de  la  commission  avait  été  de  donner  aux  juges 
une  règle  pour  distinguer  les  délits  militaires  des  autres  délits. 
Cette  définition,  évidemment  mal  conçue,  et  qui  avait  pow 
effet  de  rejeter  à  la  juridiction  exceptionnelle  un  grand  nom- 
bre de  délits  communs,  fut  Tobjet  de  vives  objections  dans  le 
sein  du  conseil  d'État.  M.  Regnault  (de  Saint-Jean-d'Ângely) 
releva  la  confusion  que  cet  article  introduisait  dans  les  prin- 
cipes. Il  est  remarquable  que  Napoléon,  plus  libéral  que  ses 
conseillers,  voulait  revenir  aux  règles  posées  par  rassemblée 
constituante,  et  proposait  de  saisir  les  cours  impériales  de  la 
connaissance  de  tous  les  délits  commis  dans  Tintérieur,  en 
leur  laissant  la  faculté  de  renvoyer  le  prévenu  devant  la  juri- 
diction militaire  lorsque  son  délit  serait  purement  militaire. 
«  La  justice  est  une  en  France,  disait-il  au  conseil  d'État  ;  on 
est  citoyen  français  avant  d'être  soldat.  Si,  dans  l'intérieur, 
un  soldat  en  assassine  un  autre,  il  a  sans  doute  commis  un 
crime  militaire,  mais  il  a  aussi  commis  un  crime  civil.  Il  faut 
donc  que  tous  les  délits  soient  soumis  d'abord  à  la  juridiction 
commune,  toutes  les  fois  qu'elle  est  présente  ^.  »  Cette  théo- 
rie ne  fut  point  adoptée;  mais  l'art.  6  fut  retranché  par  le  con- 
seil, qui  décida  en  même  temps  que  les  bases  de  la  juridiction 
militaire  seraient  posées  par  une  loi  séparée  du  Code  '.  C'est 
à  cette  promesse,  inexécutée  jusque-là,  que  répond  la  loi 
nouvelle. 


armées  de  terre  ou  de  mer,  dans  Texercice  de  leurs  fonctions  militaires 
on  en  état  de  service  militaire  ;  S»  ceux  qui  ont  été  commis  par  quelque 
personne  que  ce  soit  envers  des  militaires  en  exercice  actuel  d'une  fonc- 
tion militaire,  comme,  par  exemple,  envers  un  officier  faisant  actuellement 
sa  ronde,  ou  envers  un  miUtaire  actuellement  en  faction  ;  3*  ceux  qui  ont 
été  commis  par  quelque  personne  que  ce  soit  dans  un  lieu  actuellement 
et  exclusivement  affecté  au  service  et  aux  fonctions  militaires;  4*  Tespion- 
nage  et  r embauchage;  6*  la  désertion,  le  reftis  des  réquisitionnaires  ou 
conscrits  de  joindre  leurs  drapeaux,  et  tout  acte  commis  uniquement 
contre  la  discipline  ou  le  service  militaire.  » 

1.  Procès-verbaux  du  Conseil  d*État,  séance  du  2i  fév.  1809  ;  Locré, 
t.  29,  p.  130. 

3.  Procès-verbaux  du  Conseil  d'État,  séances  des  A  oct.  1806  et  22  juill. 
1809  ;  Locré,  p.  108  et  Vàd. 
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39.  Le  Gode  du  4  août  1857,  loia  de  restituer  aux  juges  or* 
dinaires  la  connaissance  des  crimes  et  des  délits  communs, 
a  posé,  en  termes  plus  explicites  encore  que  n'avait  fait  la 
législation  précédente,  que  les  crimes  et  délits  deviennent 
militaires  toutes  les  fois  qu'ils  sont  commis  par  des  militaires* 
«  Enlever,  dans  quelque  circonstance  que  ce  soit,  porte  Tex- 
posé  des  motifs,  un  soldat  à  son  drapeau  et  à  ses  juges  natu- 
rels, ce  serait  toucher  sans  raison  à  ces  bases  essentielles  sur 
lesquelles  reposent  Tesprit  militaire  et  la  discipline  de  Tannée. 
Si  cette  règle  s'efface  dans  des  cas  exceptionnels,  tels  que  la 
complicité  avec  des  individus  non  militaires,  c'est  qu'il  y  a 
obligation  de  la  faire  céder  à  des  nécessités  d'ordre  public  et 
aux  inconvénients  que  présenterait  la  disjonction  des  procé- 
dures. Le  caractère  distinct  de  l'armée  au  milieu  des  popula- 
tions ;  la  haute  mission  qui  lui  est  donnée  de  maintenir  Tordre 
au  dedans  et  l'indépendance  nationale  au  dehors  ;  la  nécessité, 
pour  arriver  à  ce  but,  de  n'arracher  que  dans  des  cas  excep- 
tionnels un  soldat  à  l'autorité  de  ses  chefs  pour  le  livrer  à  la 
justice  civile  ;  les  devoirs  étroits  qui  sont  la  règle  de  toutes 
ses  actions,  et  dont  il  ne  peut  se  dépouiller  même  en  commet- 
tant un  délit  ordinaire);  l'uniforme  dont  il  est  revêtu,  tout 
concourt  à  rendre  complexe  le  plus  simple  délit  de  Tordre 
commun,  lorsqu'il  est  commis  par  un  militaire  en  activité.  Le 
principe  fondamental,  c'est  que  tous  les  militaires,  quels  que 
soient  leurs  titres  et  leurs  positions,  sont  justiciables  des  con- 
seils de  guerre.  »  Il  suit  de  là  que  la  juridiction  des  conseils 
de  guerre  est  pour  le  militaire  sous  les  drapeaux  la  juridiction 
de  droit  commun  dont  il  est  naturellement  justiciable  pour 
tous  les  crimes  et  délits  qu'il  commet. 

Voici  les  textes  de  la  loi  :  «  Art.  S5.  Tout  individu  apparte- 
nant à  Tannée  en  vertu  soit  de  la  loi  du  recrutement,  soit  d'un 
brevet  ou  d'une  commission,  est  justiciable  des  conseils  de 
guerre  permanents  dans  les  divisions  territoriales  en  état  de 
paix,  selon  les  distinctions  établies  dans  les  articles  suivants.  » 
—  «  Art.  56.  Sont  justiciables  des  conseils  de  guerre  des  divi- 
sions territoriales  en  état  de  paix,  pour  tous  les  crimes  et  délits, 
sauf  les  exceptions  portées  au  tit.  4  du  liv.  2  (relatives  à  la 
complicité)  :  l^  les  ofliciers  de  tous  grades,  les  sous-officiers, 
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(^por&n  dt  brig&diers,  les  doldatê,  les  musi^^iêHft  et  les  en- 
fants de  troupes  ;  les  membres  du  corps  de  Tintendance  mlli- 
taire  ;  lès  médecins,  les  pharmaciens,  les  vétérinaires  militaires 
et  les  offlciers  d'administration  ;  les  individus  assimilés  aux  mi- 
litaires par  les  ordonnances  Ou  décrets  d  organisation,  pen- 
dant qu'ils  sont  en  activité  de  service  ou  portés^  présents  sur 
les  contrôles  de  Tarmée  ou  détachés  pour  un  service  spécial  ; 
99  les  militaires,  les  jeunes  soldats,  les  remplaçants,  les  en- 
gagés volontaires  et  les  individus  assimilés  aux  militaires, 
placés  dans  les  hôpitaux  civils  et  militaires,  ou  voyageant 
sous  la  conduite  de  la  force  publique,  ou  détenus  dans  les 
établissements,  prisons  et  pénitenciers  militaires;  S*  les 
officiers  de  tous  grades  et  les  sous-officiers,  caporaux  et 
soldats  inscrits  sur  les  contrôles  de  THôtel  impérial  des  inva- 
lides ;  4P  les  jeunes  soldats  laissés  dans  leurs  foyers  et  les 
militaires  envoyés  en  congés  illimités,  lorsqu  ils  sont  réunis 
pour  les  revues  ou  exercices  prévus  par  Tart.  30  de  la  loi  du 
ii  mars  i83S.  »  --  a  Art.  57.  Bon  également  justiciables  des 
conseils  de  guerre  des  divisions  territoriales  en  état  de  paix, 
mais  seulement  pour  les  crimes  et  délits  prévus  par  le  tit.  2 
du  liv.  IV  (crimes  et  délits  contre  le  devoir  militaire),  les 
militaires  de  tous  grades,  les  membres  de  rintendance  mili^ 
taire  et  tous  individus  assimilés  aux  militaires  :  l^^  lorsque, 
sans  être  employés,  ils  reçoivent  un  traitement  et  restent  à  la 
disposition  du  gouvernement  ;  »>  lorsqu'ils  sont  en  congé  ou 
en  permission  ^  » 


1.  *  •  La  loi  du  18  novembre  tS75  tt  étoûda  là  «SOtti^ététtes  dé  Ifl  Juridiâ^ 
lion  militaire  à  Tanàée  territoriale  et  aux  réserves,  diaprés  les  distinctions 
suiTantes  :  Les  officiers,  sons-officiers,  brigadiers  et  caporaux  soldés  de 
l*armée  territoriale  sont  justiciables  des  tribunaux  militaires  pour  tous 
crimes  et  délits  commis  pendant  la  dufée  de  leurs  fonctions  (art.  id).  Sont 
également  Justiciables  des  tribunaux  militaires,  les  hommes  de  tous  ^des 
appartenant  à  un  titre  (luèlcouque  à  la  disponibilité  ou  ft  là  réserve  de 
ramée  active,  à  Parmée  territoriale  ou  à  sa  réserve  :  i«  en  cas  de  mobili- 
sation, à  partir  du  jour  de  leur  appel  à  Tactivité  jusqu'à  celui  où  ils  sont 
renvoyés  dans  leurs  foyers  ;  S»  hors  le  cas  de  mobilisation,  lorsqu'ils  sont 
(Convoqués  pour  dôs  manœuvres,  exercices  ôti  revues,  depuis  l'instant  dé 
l«ar  rétttiioA  en  détachement,  ou  de  leur  arrivée  S  destinatioii,  slls  rtfjoi- 
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40.  Appliquons  maintenant  ces  dispositions.  La  juridiction 
militaire  ne  commence  à  saisir  le  jeune  soldat  qu'au  moment 
où  il  a  reçu  un  ordre  de  route  ^.  Le  premier  délit  militaire 
qu'il  peut  commettre  est  Ytnsoumission  à  cet  ordre*  Tous  les 
délits  dont  il  a  pu  se  rendre  coupable  jusqu'à  ce  moment, 
alors  même  qu'ils  auraient  eu  pour  objet  de  le  soustraire  au 
recrutement,  appartiennent  à  la^justice  ordinaire  <.  Ainsi  on 
avait  pensé  à  tort  que  le  militaire  était  censé  appartenir  à 
Tannée  dès  le  commencement  de  Tannée  à  laquelle  se  ratta- 
chait le  contingent  dont  il  faisait  partie.  La  Gourde  cassation 
a  repoussé  avec  raison  cette  fiction  :  il  n'est  soldat  que  lorsque, 
désigné  par  le  sort  et  déclaré  apte  au  service,  il  a  reçu  Tordre 
de  rejoindre  son  corps.  G'estl  cet  ordre  qui  lui  confère  la 
qualité  qui  devient  la  règle  de  la  compétence.  Toutefois  la 
juridiction  militaire  ne  peut  le  saisir  encore  que  dans  les  cas 
suivants  :  ^^  pour  les  faits  d'insoumission  (art.  58  de  la  loi  du 
4  août  1857)  ;  2*  lorsqu'il  fait  partie  d'un  détachement,  qu'il 
est  placé  dans  un  hôpital  ou  détenu  dans  un  établissement 
militaire  (art.  56,  n*  %  de  la  même  loi)  ;  3^  lorsqu'il  figure  aux 
revues  et  exercices  prévus  par  la  loi  du  21  mars  1832  (art.  56, 
n""  4)  ;  hors  de  ces  cas,  il  n'est  justiciable  que  des  juges  ordi- 
naires à  raison  des  crimes  et  délits  qu'il  commet,  môme  après 
avoir  reçu  Tordre  de  rejoindre,  et  en  se  rendant  au  corps 
dont  il  doit  faire  partie. 

C'est  ainsi  qu  il  a  été  jugé  :  1""  que  le  remplaçant  qui,  ayant 
reçu  une  feuille  de  route,  n'est  pas  arrivé  à  sa  destination, 
est  réputé  insoumis  et  justiciable  de  la  juridiction  militaire  à 
raison  de  ce  fait  d'insoumission,  alors  même  que  Tindividu 
remplacé  a  été  contraint  de  rejoindre  le  corps  où  il  a  fait  son 


gnent  isolément,  jusqu'au  jour  où  ils  sont  renvoyés  dans  leurs  foyers  ; 
>  lorsquUls  sont  placés  dans  des  hôpitaux,  prisons  ou  pénitenciers  mi- 
litaires (art.  i  et  il  de  la  loi  du  10  novembre  1875).  Ils  sont  encore  justi- 
ciables des  tribunaux  militaires  pour  les  faits  d'insoumission  et  pour  les 
délits  militaires,  mais  seulement  dans  les  cas  prévus  par  les  art  9,  i%  13 
et  18  combinés  de  la  loi  du  18  novembre  1875. 

i.  L.  da  %i  mars  1882,  art.  89. 

3.  Jtrid.,  art.  41. 
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service  ^;  3^  que  le  jeune  soldat  laissé  dans  ses  foyers  demeure, 
au  contraire,  justiciable  des  tribunaux  ordinaires  à  raison  du 
crime  commun  qu'il  a  commis,  même  après  avoir  reçu  Tordre 
de  se  rendre  au  dépôt  de  son  régiment,  s'il  n'a  point  désobéi 
à  cet  ordre  et  s'il  ne  faisait  partie  d'aucun  détachement  *  ; 
3*  qu'il  en  est  de  même  en  ce  qui  touche  les  délits  communs 
commis  par  un  jeune  soldat  laissé  dans  ses  foyers  et  con- 
voqué à  une  réunion  des  hommes  de  la  réserve,  lorsque  les 
délits  n'ont  eu  lieu  qu'à  une  heure  postérieure  à  la  revue  '. 

41.  La  même  raison  doit  servir  à  déterminer  le  moment  où 
la  juridiction  militaire  s'ouvre  pour  les  engagés  volontaires  ;  la 
signature  de  l'acte  d'engagement  devant  le  maire,  de  même 
que  la  désignation  par  le  sort  ne  suffit  pas  pour  produire  cet 
effet.  La  qualité  de  militaire  ne  s'acquiert  alors  que  par  l'in- 
scription sur  le  registre-matricule  du  régiment  :  c'est  aussi 
dans  ce  sens  que  la  jurisprudence  s'est  prononcée  *.  Mais 
cette  qualité  saisit  aussitôt  l'engagé,  et  lui  imprime  un  sceau 
indélébile.  C'est  par  déduction  de  ce  principe  que  la  Cour  de 
cassation  a  jugé  que  le  faux  commis  dans  l'acte  même  d'in- 
scription était  justiciable  du  tribunal  militaire  ^,  et  que  la  nul- 
lité de^l'engagement,  motivée  soit  sur  ce  que  l'engagé  n'avait 
pas  encore  atteint  l'âge  requis  pour  le  contracter,  soit  sur  ce 
qu'il  se  trouvait  déchu  du  droit  de  servir  dans  les  armées,  soit 
enfin  sur  ce  que  l'époque  de  la  libération  était  arrivée,  n'est 
pas  un  obstacle  à  l'exercice  de  cette  juridiction  sur  les  délits 
militaires  commis  par  cet  individu  au  corps  *.  C'est  la  qualité 
de  fait  qui  détermine  ici  la  compétence.  Cependant  il  résulte 
des  art.  56  et  88  de  la  loi  nouvelle  que  les  engagés  volon- 
taires et  les  remplaçants,  tant  qu'ils  ne  sont  pas  arrivés  au 


1.  Casi«.,  2  jaill.  ISS»,  BuU.  n.  128. 

2.  Cass.,  26  février  1S63,  Bail.  n.  65. 

3.  Cass.,  0  juin.  1863,  Bail.  n.  191. 

4.  Cass.,  12  déc.  1817,  Bail.  n.  115,  et  10  janv.  1822,  Bail.  n.  8. 

5.  Cass. ,  10  janv.  1822,  ibid. 

6.  Cass.,  13  déc.  1817,  30  avril  et  12  sept  1825,  Bull.  n.  182  et  183  ; 
7  janv.  et  11  mars  1826.  BuU.  n.  5  et  48  ;  6  avril  1832,  Bull.  n.  129  et  130. 
-*  Merlin,  v«  Délit  mililaire,  p.  490. 
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corps,  sont  soumis  aux  mêmes  règles  que  les  jeunes  soldats 
appelés  par  le  recrutement.  Ils  sont  donc,  comme  ceux-ci, 
justiciables  de  la  juridiction  militaire,  dans  les  cas  d'insou- 
mission lorsqu'ils  ont  reçu  un  ordre  de  route,  et  lorsqu'ils 
sont  réunis  en  détachement  ou  reçus  dans  un  établissement 
militaire.  Hors  de  ces  cas  exceptionnels,  les  juges  ordinaires 
sont  seuls  compétents  K 

L'appelé  au  service  ou  rengagé  volontaire  demeure  justi- 
ciable de  la  juridiction^militaire  pendant  toute  la  durée  de  Tin- 
corporation  ;  c'est  le  fait  de  la  présence  au  corps,  de  la  parti- 
cipation aux  exercices  militaires,  de  la  sujétion  à  la  discipline, 
qui  est  la  raison  de  la  compétence.  Ainsi,  il  a  été  plusieurs 
fois  décidé  qu'un  individu  qui  est  porté  sur  les  contrôles,  re- 
çoit la  solde  et  concourt  au  service  effectif  d'un  corps,  est 
justiciable  du  conseil  de  guerre,  à  raison  des  délits  qu  il  com- 
met, lors  même  que  le  temps  de  son  service  est  expiré  et  qu'il 
n'a  pris  aucun  engagement  nouveau  '. 

42.  Il  résulte  de  l'avis  du  Conseil  d'État  du  7  fructidor  an  XII, 
que  la  connaissance  des  délits  communs,  commis  par  des  mili- 
taires en  congé  ou  hors  de  leurs  corps  est  de  la  compétence 
des  tribunaux  ordinaires.  Telle  est  aussi  la  décision  de  l'art.  S7 
de  la  loi  du  4  août  1857,  sauf  en  ce  qui  concerne  les  délits 
prévus  par  le  titre  2  du  liv.  IV  de  cette  loi,  et  qui  sont  relatifs 
au  devoir  militaire. 

Mais  que  faut-il  entendre  par  ces  mots  en  congé  ou  hors  du 
corps  ?Ùl  Cour  de  cassation  a  rangé  dans  cette  catégorie  les 
militaires  qui  se  trouvent  en  état  de  libération  provisoire  ', 
ceux  qui  ont  déserté,  alors  même  qu'ils  auraient  été  repris 
dans  le  lieu  même  de  la  garnison  ^  ;  mais  elle  a  reftasé  d'y 


f  .Gass.,  32  nov,  1861,  Bull.  o.  246. 

2.  Gass.,  23  janv.  1S28,  J.  P.  22.503  ;  6  déc.  1833,  itid.,  2»,  1035  ;  3  oct. 
I83i,  J.  P.  26.iKr7  ;  20  sept.  1843,  BuU.  n»  179  ;  3  Janv.  1842,  BuU.  n.  7.—  *  *  U 
compétence  militaire  ne  cesse  que  par  la  libération  provisoire  ou  par  Tac- 
eeptation  de  la  démission  :  encore  subsiste-t-eUe  pour  les  faits  commis 
avant  la  libération.  (Gass.  14  juin  1877  ;  BuU.  n.  14t;. 

3.  Gass.,  3  juiD.  1829,  BuU»  n.  147. 

4.  Gass.,  10  avril  1829,  Bull.  n.  75;  22  nov.  1861,  n.  247. 
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placer  les  militaires  qui  se  seraient  éloignés  momentanément 
de  leur  corpft  en  marche  pour  commettre  un  crime  coomiun  ^ 
Uart.  57  de  la  loi  du  4  août  1857  ne  place  dans  cette  situation 
que  «  les  militaires  de  tous  grades,  les  membres  de  Tinten- 
dance  militaire  et  tous  les  individus  assimilés  aux  militaires  : 
4*  lorsque,  sans  être  employés,  ils  reçoivent  un  traitement  et 
restent  à  la  disposition  du  Gouvernement  ;  i^  lorsqu'ils  sont 
en  congé  ou  en  permission.  » 

Que  faut-il  décider  à  regard  des  militaires  qui  ont  commis 
un  délit  commun  dans  la  prison  où  ils  sont  détenus  ?  La  situa- 
tion de  la  prison  semblait  devoir  être  la  raison  de  la  solution. 
En  effet,  Tavis  du  Conseil  d^Etat  du  7  fructidor  an  XII  déférait 
aux  tribunaux  spéciaux  tous  les  délits  commis  par  les  mili* 
taires  à  leurs  corps,  garnisons  ou  cantonnements.  Il  semblait 
dériver  de  cette  règle  générale  que,  si  la  prison  militaire  était 
située  dans  le  rayon  de  la  garnison,  le  militaire  devait  être 
soumis  à  ces  tribunaux  à  raison  des  délits  qu  il  a  pu  commettre, 
et  quHI  rentrait,  au  contraire,  sous  Tempire  de  la  juridiction 
ordinaire,  si  la  prison  était  éloignée  du  corps  dont  il  fait 
partie.  Mais  cette  distinction  n'a  pas  été  adoptée  par  la  loi 
nouvelle.  Il  sufBt  que  les  militaires  soient,  aux  termes  du 
2>  paragraphe  de  1  art.  56,  détenus  dans  un  établissement  mili- 
taire, quelle  que  soit  la  situation  de  la  prison,  pour  qulls  soient 
soumis  à  la  juridiction  du  conseil  de  guerre.  Dès  qu  ils  sont 
soumis  au  devoir  militaire,  ils  sont  justiciables  de  cette  juri- 
diction <.  Il  en  serait  autrement  à  Tégard  du  délit  commun 
commis  par  des  militaires  condamnés  dans  une  prison  non 
militaire  '. 

La  même  règle  doit-elle  encore  être  invoquée  dans  un  cas 
semblable,  celui  où  le  militaire  est  à  l'hôpitaJ?  A  quelle  juri- 


I.  CaM.,  s  Jftnv.  1809,  BoU.  n«  19. 

1  Gass.,  3  avril  1810,  J.  P.  1840,  2,  p.  183;  3  JuiU.  1858.  BaU.  offic,  n»  191- 
—  *  *  Jugé  aussi  que  les  conseils  de  guerre  sont  seuls  compétents  pour 
connaître  des  délits  commis  par  des  militaires  évadés  d*un  pénitencier 
militaire,  avant  l'expiration  du  délai  de  grâce  de  six  jours  qui  les  cons- 
titue en  eut  de  désertion  (Gass.,  4  décembre  1879;  S.  80,  i,  440). 

3.  Gass.,  10  juin  1848,  Bull.  n.  14a 
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dietion  doivent  être  portés  les  délits  qu'il  commet  dans  cette 
position?  Si  Thospice  est  dans  le  lieu  même  où  réside  le 
corps  auquel  appartient  le  prévenu,  celui-ci  est  considéré 
comme  n'ayant  point  quitté  ses  drapeaux;  la  juridiction  mili^ 
taire  ne  l'abandonne  point,  elle  le  suit  dans  toute  retendue  de 
la  garnison,  soit  à  la  prison,  soit  à  Thôpital;  elle  ne  lAche 
prise  que  lorsqu'il  rentre,  pour  ainsi  dire,  dans  la  vie  civile, 
en  s'éloignant  du  drapeau,  en  restant  en  arrière  du  corps,  en 
cessant  d'en  faire  partie.  L'art.  iS6  de  la  loi,  bien  qu'il  sou^ 
mette  k  la  juridiction  exceptionnelle  les  militaires  p/ac^j  dans 
le$  hôpitaux  civils  et  militaires,  doit  sans  doute  être  entendu 
en  ce  sens  que  les  hôpitaux  civils  appartiennent  à  Tarmée^ 
et  que  les  militaires  y  sont  soumis  à  la  discipline  militaire.  Le 
lieu  de  la  situation  importe  peu;  c'est  la  sujétion  à  la  disci^ 
pline  qui  détermine  la  compétence  ^. 

43«  Au  reste,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que,  pendant  la 
durée  même  du  congé  ou  de  l'absence,  le  militaire  ne  devient 
justiciable  des  tribunaux  ordinaires  qu'à  l'égard  des  délits 
communs  quil  a  commis  :  les  infhtctions  à  ses  devoirs  de  mi- 
litaire continuent  de  l'entratner  devant  les  juges  exception- 
nels; il  se  trouve  dans  la  même  situation  que  les  militaires  en 
non^aotivité  et  la  gendarmerie.  Il  faut  donc  distinguer,  dans 
ce  cas,  la  nature  du  fait  incriminé,  si  ce  fait  est  une  infrac^ 
tion  aux  lois  générales  qui  obligent  tous  les  citoyens,  ou  seu^ 
lement  aux  lois  spéciales  qui  n'obligent  que  les  militaires. 
Nous  citerons  un  exemple  de  cette  distinction.  Un  soldat  en 
congé  avaitjconunis  un  délit  d  outrage  envers  un  lieutenant 
de  gendarmerie  qui  l'avait  fait  comparaître  devant  lui  pour 
vérifier  la  validité  de  son  congé.  Ce  délit,  commis  par  un  mi- 
litaire envers  un  officier,  avait  paru  aux  premiers  juges  cons- 
tituer un  délit  militaire  ;  mais  la  Cour  de  cassation  a  pensé 
avec  raison  que  c'était  une  erreur.  Pour  qu'il  y  eût  insu- 
bordination, il  eût  fallu  que  le  militaire  fût  subordonné  de 
l'officier  de  gendarmerie;  mais  celui-ci  n'avait  sur  lui  au- 
cune autorité  militaire,  puisqu'il  était  étranger  à  son  corps  ; 
c'était  donc  un  délit  commun  justiciable  des  tribunaux  ordi- 

i.  Gass.,  0  août  1834,  J.  P.  36,865  ;  29  avril  1836,  BuU.  n»  131. 
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naires  ^  On  a  déjà  vu  que  cette  distinction  a  été  consa- 
crée par  l'art.  87  de  la  nouvelle  loi. 

Mais  cette  distinction  devient  inutile  lorsque  le  militaire  est 
sous  les  drapeaux  ;  tous  les  délits,  soit  communs,  soit  spé- 
ciaux dont  il  se  rend  coupable  sont  déférés,  ainsi  qu'on  Ta 
déjà  dit,  à  la  juridiction  militaire.  La  Cour  de  cassation  n'a 
donc  pas  hésité  à  décider  que  le  délit  de  contre-façon  imputé 
à  un  ofBcier  général  commandant  une  école  militaire  devait 
être  jugé  par  un  conseil  de  guerre  •;  et  que  le  délit  de  viola- 
tion de  domicile  dont  un  oflicier  s'était  rendu  coupable  à  son 
corps  est  soumis  aux  mêmes  juges  K  Cependant  cette  rè^e, 
quelque  absolue  qu'elle  soit,  a  reçu  quelques  exceptions. 

En  premier  lieu,  il  est  certains  délits  spéciaux  dont  les 
juges,  formellement  désignés  par  la  loi,  restent  les  mêmes 
quelle  que  soit  la  qualité  des  prévenus.  Tels  sont  les  délits  de 
chasse^, les  contraventions  aux  lois  de  douanes  et  de  contribu- 
tions indirectes  ^.  Ces  faits  commis  par  des  militaires,  même  à 
leur  corps,  sont  de  la  compétence  exclusive  des  tribunaux 
correctionnels.  Cette  restriction  a  été  consacrée  par  l'art.  273 
du  nouveau  Code,  qui  porte:  n  Ne  sont  pas  soumises  à  la  juri- 
diction des  conseils  de  guerre  les  infractions  commises  par 
les  militaires  aux  lois  sur  la  chasse,  la  pêche,  les  douanes, 
les  contributions  indirectes,  les  octrois,  les  forêts  et  la  grande 
voirie.  »  Il  n*en  est  pas  ainsi  des  contraventions  de  police  : 
l'art.  271  laisse  à  la  répression  de  l'autorité  militaire,  et 
punit  d'un  emprisonnement  dont  la  durée  ne  peut  exéder 
deux  mois,  «  les  contraventions  de  police  commises  par  des 
militaires  •.  » 


1.  Ca99.,  1  déc.  1827,  BuU.  n*  S92. 
3.  Cass.,  9  fév.  1S27,  Bail,  n*  32. 

3.  Cass.,  18  juiU.  182B,  BuU.  ii«  211. 

4.  Avis  du  conseil  d'État  du  5  janvier  1806. 

5.  Cass.,  18  sept.  1829,  Journ.  du  dr.  crim.,  1829,  p.  348. 

6.  *  *  Jugé,  en  conséquence,  qu'un  militaire  ne  peut  être  cité  pour  inju- 
res verbales  devant  le  tribunal  de  simple  police,  la  répression  des  contra- 
ventions de  police  appartenant  à  l'autorité  militaire  (Cass.,  13  janv.  1873  ; 
S.  73. 1.  191). 
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En  second  lieu»  le  prévenu  militaire  peut  avoir  des  compli- 
ces qui  n'aient  pas  cette  qualité,  et  dans  ce  cas,  d'après  le 
principe  posé  dans  Tart.  2  de  la  loi  du  22  messidor  an  IV, 
ceux-ci  Tentralnent  devant  la  juridiction  ordinaire.  Peu  im- 
porte, dans  ce  cas,  que  le  délit  soit  commun  ou  militaire  : 
dans  aucun  cas,  le  simple  citoyen  ne  peut  être  arraché  à  ses 
juges  naturels  ^;  cette  maxime  domine  la  loi  même.  Elle  a  été 
maintenue  par  Tart.  76  du  nouveau  Gode,  qui  est  ainsi  conçu: 
«  Lorsque  la  poursuite  d'un  crime,  d'un  délit  ou  d'une  contra- 
vention comprend  des  individus  non  justiciables  des  tribunaux 
militaires,  et  des  militaires  ou  autres  individus  justiciables  de 
ces  tribunaux,  tous  les  prévenus  indistinctement  sont  traduits 
devant  les  tribunaux  ordinaires.  »  Le  principe  (de  l'unité  et 
l'indivisibilité  de  la  poursuite  domine  donc  toujours  la 
compétence. 

Mais  qu*elle  serait  la  juridiction,  si  un  délit  commun  avait 
été  commis  de  concert  par  deux  militaires  dont  l'un  se  trouvait 
en  congé?  La  réponse  était  simple  avant  la  loi  nouvelle.  Le 
militaire  en  congé  n'est  justiciable  que  des  tribunaux  ordinai- 
res, à  raison  des  délits  de  cette  nature  qu'il  peut  commettre  ; 
le  privilège  s'efface  à  son  égard,  il  rentre  dans  les  rangs  des 
citoyens  ;  dès  lors,  loin  qu'on  puisse  l'arracher  à  cette  juridic- 
tion, il  y  entraîne  son  complice  *.  Mais  cette  solution  n'a  pas 
été  confirmée.  L*art.  77  porte  que  «  tous  les  prévenus,  indis- 
tinctement, sont  traduits  devant  les  tribunaux  militaires: 
i^  lorsqu'ils  sont  tous  militaires  ou  assimilés  aux  militaires, 
alors  même  qu'un  ou  plusieurs  d'entre  eux  ne  seraient  pas 
justiciables  de  ces  tribunaux  en  raison  de  leur  position  au 
moment  du  crime  ou  du  délit  ;  2<»  s'il  s'agit  de  crimes  ou  de 
délits  commis  par  des  justiciables  des  conseils  de  guerre  ou 
par  des  étrangers.  » 

Mais  il  est  nécessaire  que  l'existence  des  faits  de  complicité 
ne  soit  pas  douteuse.  Ainsi,  le  fait  d'un  militaire  qui  aurait 
déserté  en  emportant  des  effets  appartenant  à  l'Ëtat  serait  de 
la  compétence  des  conseils  de  guerre,  encore  bien  que  ces 


1.  Cass^  s  nui  18i7,  BuU.  n.  36. 
S.  Cats.,  6  sept.  1814,  Bail.  n.  IfS. 
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effets  eusseat  été  achetés  par  un  individu  non  militaire  ;  car 
cet  achat  est  un  délit  distinct,  particulier,  justiciable  des  tri- 
bunaux correctionnels  ;  ce  n'est  plus  un  fait  de  complicité, 
mais  un  bit  principal.  La  jurisprudence  a  consacré  ce  point  ^. 
Et  il  a  été  reconnu,  sous  Tempire  du  nouveau  Gode,  et  an  in* 
terprétant  son  art.  247,  que  le  fait  de  vente,  par  un  militaire, 
de  ses  effets  d'équipement,  et  le  fiùt  du  non<militaire  qui  les 
achète  constituent  deux  délits  distincts  qui  doivent  être  pour- 
suivis séparément  devant  leurs  juges  naturels,  celui  du  mili^ 
taire  devant  le  conseil  de  guerre,  celui  du  non-^militaire  devant 
le  tribunal  correctionnel  ^.  A  plus  forte  raison  faut«il  décider 
que  les  prévenus  miUtaires  doivent  être  traduits  devant  les 
juges  militaires,  si  les  complices  iion«>militaires  ont  été  déttni- 
tivement  jugés'. 

Enfin,  on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  que  si,  en  règle  géné- 
rale, le  militaire  en  congé  redevient,  pour  les  crimes  ou  délits 
qu'il  peut  commettre,  justiciable  desitribunaux  ordinaires, 
Fart.  67  du  Gode  de  justice  militaire  a  fait  une  exception  à 
cette  règle  pour  les  crimes  et  délits  prévus  par  le  titre  II  du 
livre  lY  de  ce  Gode,  et  qui  sont  relatifs  à  la  discipline  militaire. 
Ainsi,  il  a  été  jugé  que  le  militaire  en  congé  qui  se  rend  com- 
plice, par  recelé,  de  la  vente  d'objets  de  petit  équipement 
faite  par  un  militaire,  délit  prévu  par  les  art.  S44  et  247,  ne 
cesse  pas  d'appartenir  i  la  juridiction  militaire  K 

44.  On  a  disputé  néanmoins  à  la  juridiction  militaire  la  con- 
naissance du  crime  d'embauchage,  lorsqu'il  est  conunis  par 
des  individus  non  militaires.  C'était  une  question  très  délicate. 
Ce  crime,  défini  par  les  art.  1  et  2  de  la  loi  du  4  nivôse  an  VI^ 
est  expressément  attribué  au  conseils  de  guerre  par  l'art,  d 
de  la  loi  du  13  brumaire  an  V«  quelle  que  soit  la  qualité  de 
ses  auteurs.  Gette  exorbitante  attribution  a  révolté  arec  raî- 
soû  l'opinion  publique  :  on  a  senti  que  l'embauchage  n*était 
point  un  délit  militaire  ;  qu'il  y  a  toiyours  àsm  ee  edme  exis- 


1.  Cass.,  25  JuUl.  1823,  Bull.  n.  103. 

2.  Cass.,  il  avnl  1807,  Bull.  n.  87. 

3.  Cass.,  12  oct.  1838,  Bull.  n.  330. 

4.  Cass.,  il  juin  1863,  BuU.  n.  Isa. 
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tence  simultanée  dun  fait  de  conspiration  ou  de  complicité 
de  conspiration  contre  la  sûreté  de  l'État,  et  que  ce  dernier 
crime  ne  doit  appartenir  qu  au  jury.  La  jurisprudence,  après 
avoir  longtemps  résisté  S  a  fléchi  enfin  devant  Topinion  ;  elle 
a  renversé  la  loi  parce  qu'elle  était  injuste,  et  s'est  investie 
d'un  pouvoir  presque  législatif  pour  réédifier  un  principe  que 
la  législation  avait  méconnu  >.  L'argument  sur  lequel  on  s  est 
appuyé  n'en  est  pas  moins  singulier  ;  on  a  dit  :  la  disposition 
de  l'art.  9  de  la  loi  du  13  brumaire,  relatif  aux  embaucheurs, 
a  cessé  d'exister,  puisque  l'art.  1*'  décrétait  que  les  disposi- 
tions de  cette  loi  ne  seraient  exécutées  que  jusqu'à  la  paix, 
3Iais  pourquoi  cette  disposition  seule  au  milieu  de  toutes  les 
autres  ?  La  loi  du  13  brumaire  n'est-elle  pas  le  Gode  militaire, 
le  droit  commun  de  cette  juridiction  exceptionnelle  ?  Com- 
ment en  déclarer  telle  régie  morte,  tandis  que  les  autres  res- 
teraient vivantes  ?  La  restriction  de  l'art.  !•'  s'appliquait  à 
toutes.  L'abrogation  de  l'une  d'elles  proclamée,  les  autres 
tombaient  d'elles-mêmes,  car  le  même  souffle  les  animait. 
Voilà  rinconvénient  des  mauvaises  lois  ;  les  tribunaux,  après 
en  avoir  longtemps  gémi,  finissent  presque  malgré  eux  par 
leur  imposer  leurs  périlleuses  corrections.  Il  résulte  mainte- 
nant des  art.  64  et  208  du  nouveau  Code  que  les  prévenus 
d'embauchage  non  militaires  ne  sont  justiciables  des  tribu- 
naux militaires  que  lorsque  l'accusé  est  sur  le  territoire  en- 
nemi ou  sur  le  territoire  français  en  présence  de  l'ennemi  : 
en  temps  de  paix,  ils  demeurent  justiciables  des  tribunaux 
ordinaires. 

45.  Mais  le  principe  que  les  citoyens  ne  peuvent,  sous  au- 
cun prétexte,  être  distraits  de  leurs  juges  naturels,  reçoit  une 
exception  en  état  de  siège.  La  Cour  de  cassation  avait  jugé, 
par  deux  arrêts,  «  que  les  conseils  de  guerre  ne  sont  des  tri- 
bunaux ordinaires  que  pour  le  jugement  des  crimes  et  des 
délits  commis  par  les  militaires  ou  par  les  individus  qui  leur 


1.  Câss.,  13  œt.  1830,  S.^l. 1.118;  et  afTaire  Caron,  2  et  ^  août  1822; 
&32.1.291  et  331. 

2.  Cass.,  2  avril  et  17  juin  18J1,  Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  295 
1832,  p.  2U. 
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sont  assimilés  par  la  loi,  et  qu'ils  deviennent  des  tribunaux 
extraordinaires  lorsqu'ils  étendent  leur  compétence  sur  des 
crimes  ou  des  délits  commis  par  des  citoyens  non  militaires  ^.» 
Mais  la  loi  du  9  août  1849  a  modifié  cette  jurisprudence. 
L'art.  8  de  cette  loi  porte  :  «  Les  tribunaux  militaires  peuvent 
être  saisis  de  la  connaissance  des  crimes  et  délits  contre  la 
sûreté  de  la  république,  contre  la  constitution,  contre  Tordre 
et  la  paix  publics,  quelle  que  soit  la  qualité  des  auteurs  prin- 
cipaux et  des  complices.  »  La  Cour  de  cassation  a  successive- 
ment déclaré  que  la  juridiction  militaire  a  cessé,  depuis  cette 
loi,  d'être  inconstitutionnelle  à  l'égard  des  individus  non  mi- 
litaires, pendant  l'état  de  siège  •;  que  cette  juridiction  peut, 
dans  ce  cas,  connaître  des  faits  qui  ont  motivé  les  mesures 
de  l'état  de  siège  ^  ;  qu'elle  peut  être  étendue  à  tous  les  faits 
qui  sont  connexes  aux  faits  d'insurrection,  ou  qui  s'y  ratta- 
chent^; enfin,  que  cette  attribution  n'est  pas  i^écessaire, 
mais  qu'elle  est  seulement  facultative  5.  s 

46.  Jusqu'ici  nous  n'avons  parlé  que  des  miït/aîreii  propre- 
ment dits,  des  individus  appartenant  à  l'armée  en  vertu  d'un 
brevet  ou  d'une  commission,  d'un  appel  ou  d'un  engagement. 
Mais  les  conseils  de  guerre  ont  aussi  leurs  justiciables  volpn- 


1.  Cass.,  29  Juin  et  T  jaiil.  1832,  Joam.  du  dr.  crim.,  1832,  p.  154. 

2.  Cass.,  12  oct.  1848,  BoU.  n.  251  ;  9  nov.  1848,  Bail.  n.  272  ;  9  nov.  1848, 
Bail.  n.  273;  15  mars  1851,  Bull.  o.  100  ;  17  nov.  1851,  Bull.  n.  473. 

3.  Cass.,  13  mars  1850,  21  sep.  1850,  BuU.  n.  85  et  521. 

4.  Cass.,  17  nOY.  1851,  Bull.  n.  473  ;  23  janv.  et  10  avril  1852,  ibid.,  n.  33 
et  120.  —  *  *  C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  le  crime  de  tentativie  d*incendie, 
bien  que  compris  dans  le  Code  parmi  les  crimes  contre  les  personnes,  peut, 
à  raison  des  circonstances  et  de  la  connexité  avec  d'autres  crimes  d'un  carac- 
tère insurrectionnel,  être  considéré  comme  un  crime  contre  la  paix  publique» 
rentrant  dans  la  compétence  des  conseils  de  guerre  (Cass.,  30  nov.  1871, 
Gourier,  D.  72.1 .358  ;  — 10  octobre  1872,  Decamas,  D.72.1.432).  —  Et  encore, 
que,  sous  le  régime  de  l'état  de  siège,  les  tribunaux  militaires  peuvent 
être  saisis  même  de  la  connaissance  des  délits  de  presse,  lorsque  ces 
délits  constituent  la  complicité  par  provocation  de  crimes  et  délits  contre 
la  paix  publique  (Cass.,  9  nov.  1871,  Afaroleou,  D.71.1.270 ;  ~  23  février  1872; 
Garaudeî,  D.73.I.1S()). 

5.  Cass.,  26  août  1852,  Bull.  n.  217;  24  nov.  1864,  n.  286. 
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tatres  ;  ce  sont  les  individus  employés  dans  un  corps  de  trou- 
pes quelconque,  à  des  titres  et  à  des  services  divers.  C'est 
ici  qu'on  peut  juger  quel  esprit  anime  le  législateur.  S'il  est 
enclin  au  régime  de  l'exception,  il  étendra  la  juridiction  mili- 
taire aux  classes  innombrables  d'employés  qui  marchent  à  la 
suite  de  toute  troupe  un  peu  considérable.  Ainsi  l'a  fait  le 
législateur  de  l'an  V.  Il  faut  voir  dans  la  loi  du  13  brumaire 
les  catégories  nombreuses  qui  s'y  trouvent  énumérées.  Si  le 
législateur,  au  contraire,  est  ami  du  droit  commun,  il  ne  ré- 
servera la  juridiction  militaire  que  pour  ceux  des  employés 
qull  est  indispensable,  par  la  nature  même  de  leur  service, 
de  soumettre  aux  règles  d  une  certaine  discipline.  L'art.  56  du 
nouveau  Gode  se  borne  à  déclarer  justiciables  des  conseils 
de  guerre  «  les  individus  assimilés  aux  militaires  par  les 
ordonnances  ou  décrets  d'organisation.  »  L'exposé  des  motifs 
de  la  loi  en  a  donné  l'énumération  K 

La  jurisprudence,  soit  en  interprétant  l'art.  10  de  cette  loi, 
soit  par  analogie,  a  successivement  renvoyé  devant  la  juridic- 
tion militaire  :  1*  un  sous-traitant  pour  la  fourniture  des  vivres, 
à  raison  des  moyens  illicites  qu'il  avait  employés  dans  sa  ges- 
tion *  ;  2*  le  portier  d'une  ville  de  guerre,  accusé  d'homicide 
dans  l'exercice  de  ses  fonctions  ^;  3»  les  domestiques  des  ofli- 
ciers,  quand  l'armée  est  en  pays  ennemi  *  ;  4*  enfin,  les  musi- 
ciens des  régiments,  à  raison  des  délits  commis  depuis  leur 
incorporation  ^.  La  juridiction  ordinaire  a  été  déclarée,  au 
contraire,  légitimement  saisie  des  délits  commis  :  1<>  par  les 
domestiques  des  officiers  dans  les  garnisons  de  l'intérieur  ^  ; 


1.  V.  en  ce  qai  concerae  la  situatioa  des  vétérioaircs»  Cass.,  12  avril  1864; 
Bull.  n.  118. 
?.  Cass.  25  mars  1818,  S.  17. 1.90. 

3.  Cass.,  IS  prair.  an  Vlil,  Bail.  n.  362;  24  fév.  1860,  Bail.  n.  58. 

4.  Cass.,  28  plav.  an  il.  Bail.  d.  89;  5  mars  1818,  S.18.1.273.  —  *  *  V.  auss 
Cass.,  29  jaîD  1876  ;  Bail.  n.  151. 

5.  Cass.,  4  ayail  1833,  iurisp.  gén.,  183«,  1,  276:  23  déc.  18S»,  Bull, 
n.  318.  Une  ordonnance  du  16  Juin  1840  donne  aux  gardes-cbiourmes  une 
organisation  militaire,  d'où  résulte  la  conséquence  généralement  admise 
qa'ils  doivent  être  considérés  comme  militaires. 

6u  Cass.,  25  mars  1818  (V.  suprà), 

TOMS  I.  6  ' 
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^  par  les  gaixles-magasins  des  subsistanees  militaires  qui  se 
trouvent,  mais  sans  emploi,  à  la  suite  de  l'armée  ^  ;  3^  par  les 
entrepreneurs  de  charrois  militaires  '  ;  A^  par  un  cordonnier 
gagiste  3. 

47.  Rappelons  un  dernier  principe.  Les  tribunaux  militaires 
sont  institués  pour  prononcer  sur  Faction  publique,  en  tant 
qu'elle  concerne  les  persoanes  soumises  à  leur  juridiction.  Le 
caractère  des  infractions  que  ces  tribunaux  ont  à  réprimer 
et  la  nature  même  de  leur  mission  doivent  donc  avoir  une 
influence  nécessaire  sur  les  pénalités  qu'ils  infligent. 

Toute  peine  qui  n'atteindrait  que  la  fortune  des  coupables 
ne  saurait  être  appliquée  par  un  tribunal  qui  ne  saisit  que  les 
personnes.  Ce  principe  conservateur  des  juridictions,  et  sur- 
tout des  limites  qui  séparent  les  tribunaux  ordinaires  et  les 
tribunaux  d'exception,  doit  être  soigneusement  maintenu.  Il 
serait  inusité  d'appliquer  la  peine  de  Tamende  aux  délits  mili- 
taires  ;  elles  ne  se  trouve  pas  dans  les  lois  actuelles,  fl  suit 
de  là  que  les  tribunaux  militaires  n'ont  pas  le  droit  de  pronon- 
cer des  réparations  civiles  ;  les  parties  lésées  par  les  délits 
militaires  doivent  donc  s'adresser  aux  tribunaux  civils  ^*  Ce 
principe  a  été  maintenu  par  les  ait.  K3  et  54  du  Gode  du 
4  août  1857,  qui  sont  ainsi  conçus  :  «  Art.  53.  Les  tribunaux 
militaires  ne  statuent  que  sur  l'action  publique,  lis  peuvent 
néanmoins  ordonner,  au  profit  des  propriétaires,  la  restitution 
des  objets  saisis  ou  des  pièces  de  conviction,  lorsqu'il  n'y  a 
pas  lieu  d'en  prononcer  la  confiscation.— Art.  64.  L'action  civile 
ne  peut  être  poursuivie  que  devant  les  tribunaux  civils.  » 

48.  Si  maintenant  on  veut  reprendre  les  lois  et  les  arrêts 
que  nous  venons  de  parcourir,  et  les  ramener  à  des  termes 
simples,  on  trouvera  que,  dans  l'état  actuel  de  la  législation, 
la  juridiction  militaire  s'étend,  quant  aux  personnes,  à  tous 
les  individus  militaires  ou  attachés  à  la  suite  de  Tarmée, 
qu'ils  soient  ou  ncm  présents  au  corps  et  sous  les  drapeaux, 


i.  Cass.,  1)  vend,  an  XI?,  Bail.  n.  215. 
S.  Cass.,  ff  avril  1884,  WBL  n.  tlO. 

3.  Casa.,  13  juill.  1S43,  Bofl.  n.  179. 

4.  Cass.,  23.oct.  1817,  Bull.  n.  102. 
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s'ils  sont  en  activité  de  sei*vice  ;  quant  aux  faits  :  !•  à  tous  les 
délits  contre  la  discipline  ;  2*  à  tous  les  délits,  même  communs, 
commis  au  corps  et  sous  les  drapeaux.  Voilà  les  limites  de 
cette  juridiction  :  tous  les  autres  délits  communs  accomplis 
hore  du  corps,  m^me  en  état  de  désertion  *,  tous  les  faits  que 
la  loi  n'a  pas  nommément  déférés  au  tribunal  exceptionnel, 
reviennent  aux  tribunaux  ordinaires,  qui  ont  une  juridiction 
générale,  et  qui  ne  peuvent  être  dépouillés  que  par  la  volonté 
formellement  exprimée  du  législateur.  D'où  il  suit  qu'en 
délinitive  il  faut  entendre  par  délits  militaires,  dans  le  sens 
de  Fart.  5  du  Code  j)énal,  tous  les  délits  commis  par  des 
militaires  ou  des  individus  assimilés  aux  militaires,  soit  qu'ils 
soient  communs  ou  spéciaux,  lorsque  leurs  auteurs  sont  pré- 
sents au  corps,  ou  soumis,  en  quelque  lieu  que  ce  soit,  à  la 
discipline  militaire. 

49.  Encore  une  observation  sur  cette  matière.  Nous  ne 
nous  sommes  occupés  jusqu'ici  que  de  fixer  les  bornes  de  la 
juridiction  de  Tarmée  de  terre  ;  mais  les  troupes  de  mer  ont 
aussi  leure  tribunaux  et  leurs  délits  spéciaux.  A  la  vérité,  la 
plupart  des  règles  que  nous  avons  rappelées  s'appliquent  à 
la  fois  aux  deux  juridictions  militaires.  Devant  les  tribunaux 
de  la  marine,  c'est  aussi  la  qualité  des  prévenus  au  moment 
des  poursuites,  c'est  le  lieu  de  la  perpétration  des  délits  qui 
règlent  la  juridiction.  Un  nouveau  Code  de  justice  pour  l'ar- 
mée de  mer  a  été  promulgué  le  4  juin  1858:  ce  Code,  calqué 
sur  le  Code  de  l'armée  de  terre,  en  reproduit  toutes  les 
règles.  Quelques  dispositions  particulières  doivent  cependant 
être  indiquées. 

Lft  juridiction  maritime  se  compose  de  plusieurs  tribunaux, 
dont  la  plupart  étaient  naguère  de  véritables  commissions, 
créées  pour  le  jugement  du  délit  et  dissoutes  après  ce  juge- 
ment. Les  modifications  opérées  dans  la  juridiction  militaire, 
et  qui  ont  eu  pour  objet  de  la  composer  de  tribunaux  perma- 
nents, n'avaient  point  pénétré  dans  la  marine.  On  y  connais- 
sait encore  les  conseils  de  justice  et  les  conseils  de  guerre 
maritimes,  les  tribunaux  auuitioies  et  les  tribunaux  maritimes 

1.  Cass.,  15  DOV.  1811  et  2i  fév.  1828,  $.17.1.89  et  28.1.3S7. 
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spéciaux,  dont  Torganisation  était  évidemment  incompatible 
avec  les  principes  de  notre  droit  public.  Une  voix  puissante 
s'est  chargée  de  signaler  à  l'attention  publique  Texistence 
illégale  des  tribunaux  maritimes  ^  et  ce  louable  appel  a  pro- 
voqué la  révision  de  cette  inextricable  législation.  Cette 
réforme  a  été  opérée,  et  lart.  1®'  du  nouveau  Code  est  ainsi 
conçu  :  «  La  justice  militaire  maritime  est  rendue  :  l»  à  terre, 
par  des  conseils  de  guerre  et  des  conseils  de  révision  per- 
manents; ^  à  bord,  par  des  conseils  de  guerre  et  des  con- 
seils de  révision  ;  pai*  des  conseils  de  justice.  » 

On  comprend  aujourd'hui  sous  la  dénomination  de  délits 
maritimes  :  !<>  les  infractions  commises  dans  les  ports  et  arse- 
naux contre  leur  police  et  le  service  maritime  par  des  gens 
de  mer;  ces  délits  sont  justiciables  des  tribunaux  maritimes^. 
Deux  questions  se  sont  élevées  sur  1  application  de  cette  juri- 
diction spéciale  aux  simples  citoyens  qui  ont  commis  un  délit 
contre  la  police  maritime  dans  les  poits  et  arsenaux,  et  aux 
individus  non  marins,  mais  attachés  au  service  de  la  marine, 
qui  ont  commis  un  délit  dans  les  mêmes  circonstances. 
L'art.  11  du  titre  XI  du  décret  du  12  novembre  1806  déclare 
formellement  les  citoyens  justiciables  des  tribunaux  mari- 
times, et  M.  Legraverend  avait  vainement  protesté  contre 
cette  exorbitante  attribution,  qu'une  ordonnance  du  14  octo- 
bre 1818  avait  même  confirmée  3;  et  la  Cour  de  cassation 
avait  proclamé  cette  disposition  inconciliable  avec  la  charte 
et  inapplicable  aux  individus  non  militaires  ^.  Mais  l'ait.  88  du 
nouveau  Code  déclare  que  «  sont  justiciables  des  tribunaux 
maritimes,  encore  qu'ils  ne  soient  ni  marins  ni  militaires, 
tous  individus  auteurs  ou  complices  de  crimes  et  délits  cpm- 
mis  dans  Tintérieur  des  ports,  arsenaux  et  établissements  de 
la  marine,  lorsque  ces  crimes  et  délits  sont  de  nature  à  com- 
promettre, soit  la  police  ou  la  sûreté  de  ces  établissements, 
soit  le  service  maritime.  »  Quant  aux  personnes  qui,  sans 


1.  Réquisitoire  de  M.  le  procureur  général  Dupin. 

2.  Dec.  du  12  Qov.  1806  ;  Gode,  4  juin  1858,  art.  86. 

3.  Légisi.  crim.,  t.  3,  p.  688. 

4.  Cass.,  li  avril  18.(4,  Bull.  n.  110. 
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être  militaires,  sont  cependant  attachées  à  divers  titres  au 
service  de  la  marine,  les  lois  militaires  n'avaient  nulle  part 
déterminé  celles  qui  doivent  être  considérées  comme  appar- 
tenant au  corps  de  la  marine  et  celles  qui  lui  sont  étrangères: 
devait-on  procéder  alors  par  assimilation,  et  recourir  aux 
catégories  de  la  loi  du  13  brumaire  an  V  ?  La  Cour  de  cassa- 
tion Tavait  ainsi  décidé  M  et  la  nouvelle  loi  a  confirmé  cette 
jurisprudence  en  déclarant,  par  son  art.  77,  justiciables  des 
conseils  de  guerre  maritimes  «  les  individus  assimilés  aux 
marins  ou  militaires  de  l'armée  de  mer  par  les  ordonnances 
ou  décrets  d*organisation.  » 

2«  Les  délits  commis  par  les  forçats  détenus  dans  les  ba- 
gnes :  des  tribunaux  maritimes  spéciaux  avaient  été  institués 
pour  en  connaître  y  Les  art.  70  et  71  du  décret  du  10  novem- 
bre 1806  soumettaient  à  ces  tribunaux  des  personnes  autres 
que  des  forçats.  Cette  disposition  est  tellement  exorbitante 
que  le  gouvernement  de  la  Restauration  décréta,  par  simple 
ordonnance,  que  les  forçats,  détenus  dans  lés  bagnes  seraient 
les  seuls  justiciables  des  tribunaux  spéciaux  '.  L'art.  89  du 
Gode  du  4  juin  18S8  a  substitué  à  ces  tribunaux  les  tribunaux 
maritimes  permanents.  Remarquons  ici  qu'un  forçat  est  jus- 
ticiable des  tribunaux  ordinaires  à  raison  d  un  délit  commis 
dans  un  bagne,  si  ce  délit  n  a  été  poursuivi  que  depuis  sa 
libération  :  c'est  la  qualité  au  moment  des  poursuites  qui 
règle  la  compétence  ^. 

3<»  Les  délits  commis  par  toutes  personnes  embarquées  sur 
les  vaisseaux  :  ces  délits  sont  déférés,  suivant  leur  gravité, 
soit  à  des  conseils  de  justice,  soit  à  des  conseils  de  guerre 
qui  siègent  à  bord  *. 

4«  Enfin,  les  délits  commis  par  les  militaires  de  la  marine 
et  les  marins,  pendant  qu'ils  sont  en  activité  de  service  ou 
portés  présents,  soit  sur  les  contrôles  de  l'armée  de  ner,  soit 


1.  Voy.  le  même  arrêt  et  le  réquisitoire. 

9.  Titre  8  da  décret  da  H  nov.  1808. 

3  Ord.  du  %  Janv.  1817. 

4.  CssSm  4  fév.  188S.  BulL  n.  80. 

ft.  L.  S9  80ùt  1790,  et  d4e.  18  nov,  ItffS. 
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sur  les  rôles  d'équipage,  ou  détachés  pour  un  service  spé- 
cial :  ces  délits  sont  déférés  aux  conseils  de  guerre  perma- 
nents des  arrondissements  maritimes,  lorsque  les  bâtiments 
se  trouvent  dans  Tenceinte  d'un  arsenal  maritime,  ou  loreque 
les  marins  sont  en  congé  ou  permission,  et  sont  à  la  dispo- 
sition du  Gouvernement  (art.  78  et  79). 

Ainsi  se  trouvent  déttnis  les  crimes  et  délits  auxquels  le 
Gode  pénal  a  appliqué  la  dénomination  de  militaires  ;  ainsi 
Tart.  5  reçoit  sous  ce  second  rapport  une  indispensable 
explication.  Dans  une  théorie  rationnelle,  répétons-le,  ces 
délits  sont  limités  aux  infractions  à  la  loi  militaire,  et  telle  a 
été  aussi  Fintention  des  rédacteurs  du  Code  pénal  :  les  dis- 
cussions préparatoires  du  Gonseil  d'Etat  l'attestent;  le  vœu, 
exprimé  au  procès-verbal  de  ce  conseil,  d'une  réforme  de  la 
législation  militaire  sur  de  nouvelles  bases  en  est  la  preuve 
certaine.  Mais  ce  vœu  est  resté  stérile  :  la  distinction  tuté- 
laire  des  délits  militaires  et  communs^  vainement  essayée 
en  1808,  est  demeurée  sans  application.  Il  faut  dire,  comme 
nous  Tavofts  fait  en  commençant  ce  chapitre,  que,  d'après  les 
lois  ert  vigueur,  les  délits  militaires  sont  tous  ceux  que  la  loi 
défère  à  la  juridiction  militaire. 

Et  cependant,  après  avoir  enlevé  aux  deux  juridictions  leurs 
limites  naturelles  et  précises,  le  législateur,  qui  déférait  aux 
tribunaux  militaires  des  délits  communs,  a  été  contraint  de 
se  reporter  aux  pénalités  communes  pour  les  réprimer.  De  là 
tant  de  dispositions  successives  qui  prescrivent  aux  juges 
militaires  d'appliquer  les  peines  portées  dans  la  loi  commune, 
dans  le  Gode  pénal,  à  tous  les  cas  que  la  loi  militaire  n'aura 
pas  prévus*.  Etrange  contradiction,  par  laquelle  le  législateur 
reconnaît  à  la  fois  le  Caractère  commun  des  délits,  et  les  livre 
aux  tribunaux  exceptionnels. 

De  là  il  résulte,  en  déflnitive,  que  l'art.  8,  qui  déclare  les 
dispositions  du  Gode  inapplicables  anx  délits  militaires,  ne 


1.  Dec.  3pluy.  an  III,  tit.  13,  art.  18;  L.  21  tinim.  an  V,  art.  22; 
10'  mai  1812,  art.  10;  art.  207  du  Code  de  jiist.  milit.;  art.  354  da  Gode  de 
just.  maritime. 


GHAPITRS IT.  ^  DÈLITB  ■lUTÀlRBB.  97 

doit  pas  être  entendu  en  ce  sens  que  ces  dispositions  seront 
appliquées  par  les  tribunaux  ordinaires  seuls  ;  car  la  loi  elle- 
même  en  provoque  l'application  par  les  tribunaux  excep- 
tionnels. 

Cette  application  a  fait  naître,  du  reste,  quelques  questions 
graves  :  elles  seront  examinées  dans  la  suite  de  ce  livre. 


THÉORIE  DC  CODE  PÉNAL,  ART.  6  ET 


CHAPITRE  V. 


DES    PEINES. 

j  1er.—  Caractères  généraux  des  peines, 

50.  Caractère  et  but  des  peines  en  général.  Systèmes  qui  ont  pour  objet 

Texemplarité  de  la  peine  ou  Tamendcment  du  condamné. 

51.  Système  qui  donne  pour  but  à  la  peine  Texpiation  du  délit. 

52.  Distinction  des  effets  de  la  peine  et  de  sa  fin. 

93.  Qualités  que  les  peines  doivent  réunir  pour  être  efficaces. 

54.  Dans  quelle  proportion  elles  doivent  être  infligées. 

55.  Distinction  des  peines  adflictives  et  infamantes,  des  peines  simplement 

infamantes  et  des  peines  correctionnelles. 

56.  Des  peines  infamantes  et  de  leurs  caractères. 

S  II.  --  De  la  peine  de  mort, 

57.  De  la  peine  de  mort.  Opinion  de  Bcccaria. 

58.  Si  la  peine  de  mort  est  illégitime  et  si  la  vie  de  Thomme  est  inviolable. 
50.  Des  effets  de  la  peine  de  mort  et  de  son  efficacité. 

60.  Est-elle  nécessaire? 

61.  Examen  des  qualités  et  des  vices  de  cette  peine. 

62.  Résumé  de  ce  qui  précède.  Il  y  a  lieu  de  restreindre  de  plus  en  plus 

son  application  en  attendant  sa  suppression. 

63.  Actes  de  la  législation  relatifs  h  la  peine  de  mort. 

64.  EfTet  des    circonstances   atténuantes   sur   son  application.   Loi   du 

28  avril  1832. 

65.  Dernier  état  de  la  question. 

66.  Son  application  en  matière  de  crimes  politiques. 

67.  De  Taggravation  de  la  peine  de  mort  en  matière  de  parricide. 

§  III.  —  Des  peines  perpétuelles, 

68.  Des  peines  perpétuelles  ;  examen  de  leurs  effets. 

69.  Législation  relative  à  ces  peines.  Dans  quels  cas  elles  peuvent  être 

abrégées  par  la  grâce. 

70.  De  la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité. 

71.  Caractère  de  celte  peine.  Ses  avantages  et  ses  inconvénients.  Loi  du 

30  mai  1854. 
71.  De  la  déportation.  Examen  do  son  caractère  et  de  ses  effets. 
78.  Modlfleatlons  succetsives  de  la  législation  k  l'égard  da  cett«  paiaa. 
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74.  Loi»  dv  9  Beptembre  I83S(,  dn  6  mars  1848»  dn  8  juin  1880  relatives  à 

la  déportation. 

75.  De  la  transportation.  Décret  du  29  juin  1818,  loi  du  i4  Janvier  18j0. 

Décret  du  8  décembre  1851.  Décret  du  28  mars  1882.  Loi  du  27  fé- 
vrier 18S8. 

%IV,  ^  Des  f>einet  temporaire$. 

76.  Peines  des  travaux  forcés  à  temps.  Peines  de  la  réclusion. 

77.  Application  du  régime  pénitentiaire  aux  condamnés  à  la  réclusion. 

78.  Principes  de  ce  régime. 

79.  Les  différents  modes  d*application  et  son  efficacité. 

80.  La  peine  de  la  réclusion  est  la  base  de  tous  les  systèmes  de  pénalité. 

81.  Peine  de  la  détention. 

83.  Rapprochement  des  divers  systèmes  de  répression  employés  chez  les 
différents  peuples. 


§  I*'.  —  Considérations  générales  sur  les  peines, 

40.  La  nécessité  dés  peines  dépend  de  leur  efficacité.  Cette 
efficacité  forme,  avec  la  criminalité  morale  du  délit  et  le  péiil 
social  que  ce  délit  entraîne,  les  trois  conditions  de  la  justice 
pénale:  les  unes  doivent  se  rencontrer  dans  les  actions 
qu  elle  condamne  ;  Vautre,  dans  les  châtiments  qu  elle  inflige. 
Les  peines  sont  efficaces,  lorsqu'elles  atteignent  le  but  que  la 
justice  humaine  se  propose  en  les  prononçant. 

Quel  est  ce  but?  Cette  question  fondamentale  de  tout  sys- 
tème pénal,  et  que  la  loi  elle-même  devrait  trancher  peut-être 
pour  fixer  les  interpi'étations  et  faire  connaître  la  fin  vei*s 
laquelle  elle  tend,  a  été  jusqu'ici  diversement  résolue.  Les 
publicistes,  trop  préoccupés  de  systèmes,  ont  assigné  aux 
peines  légales  un  objet  différent,  suivant  les  théories  qu'ils 
voulaient  établir.  Bentham,  entraîné  par  cette  idée  que  la 
pensée  dominante  des  peines  est  l'utilité  générale,  enseigne 
que  leur  but  principal  est  la  prévention  des  délits  ou  l'intimi- 
dation. Le  châtiment  est,  d'après  cette  théorie,  un  sacrifice 
indispensable  pour  le  salut  commun  ;  le  mal  qu'il  produit  doit 
être  considéré  comme  une  défense  que  fait  l'Etat  en  vue  d'un 
profit.  Ce  profit,  c'est  la  prévention  des  crimes  *. 

i.  Théorie  des  peinis,  p.  in  et  I0K. 
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On  ne  prétend  point  assurément  dénier  à  la  peine  son  carac- 
tère d'exemplarité  ;  mais  peut-on  lui  imprimer  ce  caractère 
aux  dépens  du  coupable,  aux  dépens  de  la  justice  ?  Peut-on 
imposer  à  un  individu  la  souffrance  et  la  mort  pour  Tédifica- 
tion  de  ses  semblables  ?  Si  Tintimidation  était  le  but  principal 
des  châtiments,  la  loi  aurait  pour  tendance  nécessaire  d'ef- 
frayer, d'épouvanter  par  ses  peines.  Les  mesures  les  pins 
excessives  seraient  celles  qu'elle  devrait  préférer  ;  peu  lui 
importerait  qu'elles  fussent  injustes. 

M.  Charles  Lucas,  dans  l'exposé  de  son  système  pénal, 
reprenant  une  très  ancienne  doctiine,  attribue  à  la  peine  un 
autre  but,  la  réforme  du  condamné  ^  Cette  réforme  est,  aux 
yeux  de  ce  criminaliste,  le  caractère  essentiel  et  fondamental 
de  la  répression.  La  législation  pénale  reçoit,  pour  ainsi  dire, 
sa  sanction  du  système  pénitentiaire.  C*est  ainsi  qu'il  propose 
d'élargir  le  condamné  lorsque  sa  régénération  morale  est 
suffisamment  présumée  ;  car,  dans  ce  cas,  il  suppose  que  la 
justice  l'a  mal  apprécié  :  le  contrôle  de  l'expérience  doit  rec- 
tifier cette  erreur.  La  mesure  de  la  peine  dépend  en  quelque 
sorte  du  condamné  lui-même,  qui  peut  en  abréger  la  durée 
et  en  modifier  l'exécution  par  sa  conduite. 

Nous  nous  hâtons  de  reconnaître  qu'une  peine  impuissante 
à  produire  aucun  amendement  dans  les  condamnés  serait  en 
général  une  peine  défectueuse  ;  mais  autre  chose  est  de  voir 
dans  cet  amendement  l'un  de  ses  effets  nécessaires,  autre 
chose  est  d'y  placer  son  objet  principal.  L'amendement  du 
condamné  est  précieux  en  ce  qu'il  garantit  l'avenir  ;  mais 
sufflt-il  pour  réparer  le  passé  ?  La  peine  est  une  réparation 
solennelle  due  à  la  société.  Cette  dette  du  coupable  envers  la 
justice  humaine  peut-elle  complètement  se  payer  avec  du 
repentir  ou  des  regrets  ?  El  comment  constater  la  véracité  des 
promesses,  la  sincérité  des  larmes  ?  Comment  s'assurer  que 
la  régénération  ne  s'est  pas  bornée  à  effleurer  les  habitudes 
extérieures,  qu'elle  est  descendue  dans  le  cœur,  qu'elle  sera 
durable  ?  Il  n'est  point  donné  à  la  justice  humaine  de  sonder 
le  fond  des  consciences. 

1.  Du  système  pénal,  p.  213,  372,  308. 
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5i.  La  théorie  qui  repose  sur  la  loi  morale,  que  M.  Rossi  a 
développée,  reconnaît  h  la  peine  un  but  tout  différent  et  plus 
élevé  :  la  rétribution  du  mal  pour  le  mal,  Texpiation  du  délit. 
Ce  n'est  plus,  sous  ce  point  de  vue,  un  mal  infligé  dans  une 
utilité  générale,  afin  de  produire  sur  le  public  une  certaine 
impression,  ou  de  régénérer  un  coupable  corrompu  t  c'est 
une  punition  infligée  par  la  justice  pour  réparer  lé  mal  dn 
délit  «. 

L'application  de  cette  théorie  peut  soulever  des  difficultés 
que  nous  avons  déjà  exposées.  Toute  pénalité  qui  a  Texplation 
pour  but  repose  sur  plusieurs  éléments,  qui  sont  l'intention 
de  l'agent,  le  rapport  de  Tacte  avec  la  loi  morale  enfreinte, 
enfui  un  mal  correspondant  au  degré  de  criminalité  de  fagent 
et  de  lacté  ;  or  la  justice  hunmine  a-t-elle  les  moyens  de 
saisir  avec  exactitude  Tintention  ?  peut-elle  remonter,  dans 
tous  les  cas,  et  avec  certitude,  jusqu'à  la  loi  morale  ?  enfin, 
même  en  supposant  ces  nuages  dissipés,  ne  sera-t-elle  pas 
inhabile  encore  à  traduire  dans  une  peine  exactement  corres- 
pondante la  criminalité  de  Facte  inculpé  ?  On  doit  le  dire  : 
la  conscience  est  disposée  à  accueillir  cette  mission  élevée 
et  presque  religieuse  du  châtiment;  elle  aimerait  à  reconnaître 
dans  les  actes  de  la  justice  humaine  une  empreinte  de  sa 
divine  origine  ;  elle  se  plairait  à  Tentendre  invoquer  les  mêmes 
lois  que  la  justice  providentielle  ;  mais  Timperfection  de  ses 
moyens  d'application  vient  répandre  quelque  incertitude  sur 
ce  but  de  la  répression  ;  il  ne  suffit  pas  que  la  justice  se  pro- 
clame une  mission,  il  faut  qu*elle  puisse  Taccomplir;  et, 
suivant  Taveu  de  M.  Rossi  lui-même  *,  faute  de  quantités 
certaines  et  de  données  fixes,,  le  problème  est  encore  à 
résoudre. 

52.  Sénèque,  en  reprenant  les  idées  de  Platon,  avait  donné 
à  la  loi  le  triple  but  de  réformer,  d'instruire  et  d'intimider  : 
t  In  vindicandis  injuriis^  hœc  tria  lex  sectita  est,  quœ  prin- 
ceps  quoque  débet  ^  ut  eum  quem  punit  emendet^  aut  ut 
pœna  ejus  cœteros  reddat  meliores,  aut  ut,  sublatis  malis, 


1.  Traité  dn  dr.  pén.,  t.  1,  p.  318  et  219. 
1  Traité  dtl  dr.  péo.,  t.  3,  p.  108. 
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securiores  cœteri  vivant  *.  »  Il  est  certain,  en  effet,  que  la 
peine  doit  avoir  ces  trois  conséquences:  elle  doit  corriger, 
elle  doit  intimider,  elle  doit  assurer  la  sécurité  publique.  Hais 
il  ne  faut  pas  confondre  les  effets  de  la  peine  avec  sa  fin.  Il  ne 
faut  pas  surtout  rechercher  les  effets  par  tous  les  moyens 
possibles,  et  même,  suivant  le  terme  de  Sénèque,  sublatis 
malts. 

I  Â  nos  yeux,  Tintimidation,  la  réforme  ou  Texpiation  ne  sont 

if  point,  à  proprement  parler,  le  but  du  châtiment,  mais  bien  les 

moyens  de  Tatteindre.  Et,  en  effet,  la  fin  de  toute  pénalité  est 
le  maintien  de  Tordre  dans  la  société,  la  protection  du  droit. 
Tous  les  systèmes  divergents  viennent  se  confondre  dans  ce 
principe  commun.  C'est  vers  cette  fin  de  la  peine  que  tendent 
à  la  fois,  et  par  des  efforts  instantanés,  Tintimidation  qu'elle 
inspire,  Texpiation  qu  elle  proclame,  la  réforme  qu'elle  s'ef- 

j  force  d'opérer. 

,  Ainsi  la  crainte  de  la  peine  protège  l'ordre  social  en  agis- 

sant sur  les  hommes  qui,  assez  corrompus  pour  n'être  pas 
retenus  par  la  seule  immoralité  du  délit,  calculent  et  mettent 
^  en  balance  le  plaisir  qu  il  peut  leur  procurer  et  le  mal  du  châ- 

timent ;  la  réforme,  en  enlevant  au  coupable  lui-même  le 

,  désir  de  commettre  un  nouveau  délit;  l'expiation,  si  elle  est 

possible,  en  donnant  satisfaction  à  la  conscience  publique,  en 
proclamant  comme  un  haut  enseignement  le  mal  et  sa  répara- 
tion, le  crime  et  sa  punition.  Mais  tous  ces  moyens  d'action 
sont  renfermés  dans  la  même  peine  ;  ils  concourent  à  la  ren- 
'  dre  efficace;  ils  lui  prêtent  leur  force;  ils  gravitent  vers  l'ac- 

complissement de  sa  mission,  qui  est  la  conservation  de  la 
société. 

53.  Il  suit  de  là  que  la  peine,  pour  atteindre  son  but  social 
doit  nécessairement  produire  les  effets  divers  que  lui  donnait 
Sénèque,  et  qui  sont  de  réformer,  d'instruire  et  d'intimider. 
La  peine  la  plus  propre  à  assurer  ce  triple  effet  est  donc  la 
plus  efficace;  ses  premières  qualités  sont  donc  d'être  exem- 
plaire^ réformatrice^  instructive  :  exemplaire,  en  produisant 
un  mal  sensible  à  tous  les  yeux,  et  dont  l'impression  puisse 

I.  D$  elêmmiidt  ttb.  1.  cap.  SI  ;  ai  P$  irdt  llb.  i,  etp.  16,  etiib,  f,  eap.  81. 
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intimider  et  retenir  ceux  qui  seraient  portés  à  imiter  le  cou- 
pable; réformatrice,  en  réformant  le  caractère  et  les  habi- 
tudes vicieuses  du  condamné  ;  instructive,  soit  par  son  ana- 
logie avec  le  délit,  en  infligeant  un  mal  qui  soit  dans  une 
juste  proportion  avec  sa  gravité,  soit  par  son  autorité  légale, 
eo  entretenant  et  fortifiant  dans  les  âmes  la  conviction  de  la 
perversité  des  actes  qu  elle  punit.  C'est  par  là  surtout  qu'elle 
en  détourne  les  peuples,  et  quelle  devient,  dans  le  vrai  sens 
de  ce  mot,  exemplaire. 

Mais  ce  ne  sont  pas  là  les  seules  propriétés  que  les  peines 
doivent  posséder.  Il  faut  encore  qu  elles  soient  --  person- 
nelles :  le  châtiment  ne  doit  châtier  que  Fauteur  du  crime. 
Trop  souvent  il  blesse  indirectement  la  famille  du  coupable; 
l'amende  la  plus  légère  diminue  son  revenu  ;  Temprisonne- 
ment  peut  être  sa  ruine.  Le  devoir  du  législateur  est  de  res- 
treindre ces  effets  indirects  dans  les  limites  les  plus  étroites, 
par  le  choix  de  ses  peines.  —  DivisibleSy  c  est-à-dire  suscep- 
tibles de  plus  ou  de  moins,  soit  en  intensité,  soit  en  durée. 
Les  nuances  de  la  culpabilité  sont  infinies;  il  faut  que  la 
peine,  souple  et  variée,  puisse  grandir  et  se  proportionner 
avec  elles.  —  Égales  et  certaines:  la  peine  doit  emporter  la 
privation  d'un  bien  ;  mais  ce  bien  devrait  avoir  la  même  valeur 
à  l'égard  de  tous.  Cependant  l'inégalité  et  Tincertitude  sont 
inhérentes  à  la  plupart  des  applications  pénales.  Existe-t-il 
deux  prévenus  qui  soient  placés  dans  les  mêmes  circons- 
tances, dont  rame,  empreinte  de  la  même  sensibilité,  soit  au 
même  degré  accessible  à  la  honte,  aux  regrets,  à  la  souf- 
france ?  La  même  peine  les  frappe  inégalement  ;  le  mal  qui 
eflleure  Tun  pénètre  Tautre  au  cœur.  C'est  à  la  loi  à  donner 
des  degrés  à  ses  peines,  au  juge  à  les  graduer  d'après  la  sen- 
sibUilé  qu'il  rencontre  dans  l'agent.  —  Enfin  réparables:  la  jus- 
tice humaine  n'est  point  infaillible;  les  peines  dont  elle 
dispose  ne  devraient  donc  point  être  irréparables.  Mais  l'ob- 
jection tirée  de  cette  qualité  des  peines  ne  s'applique  com- 
plètement qu'à  la  peine  de  mort. 

Tels  sont  les  différents  caractères  que  les  peines  doivent 
plus  ou  moins  réfléchir  pour  remplir  leur  mission  de  justice 
et  de  conservation.  Cette  énumération,  dont  nous  avons  em- 
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prunté  la  forme  analytique  à  Bentham,  n'est  point  un  travail 
superflu.  Gomment,  en  effet,  porter  un  jugement  sur  les  pei- 
nes, sans  bien  connaître  d'abord  les  qualités  qu'elles  doivent 
posséder?  Comment  se  déterminer  dans  leur  choix  sans  rai- 
sons claires  et  distinctes?  Il  reste  encore  à  examiner  dans 
quelle  proportion  les  peines  doivent  être  infligées. 

54.  Tous  les  criminalistes  répètent  cette  maxime  de  la  loi 
romaine  :  Pœna  débet  commensurari  delicto  *  ;  mais  il  faut 
avouer  avec  Bentham  '  que,  renfermée  dans  des  termes  aussi 
généraux,  elle  est  plus  édifiante  qu'utile.  Il  faudrait  expliquer 
quelle  est  la  proportion  de  cette  peine  avec  le  délit,  et  d'après 
quelle  règle  à  tel  délit  on  doit  appliquer  telle  mesure  de  la 
peine.  Le  même  publiciste  pose  en  principe  que  le  mai  de  la 
peine  doit  surpasser  le  profit  du  délit  ;  et  de  là  il  déduit  comme 
des  corollaires  :  que  si  l'acte  fait  supposer  une  habitude,  la 
peine  doit  être  assez  forte  pour  atteindre  les  actes  mêmes 
présumés  du  délinquant  ;  que  plus  un  délit  est  nuisible,  plus 
on  doit  hasarder  une  peine  rigoureuse  pour  la  chance  de  le 
prévenir. 

Mais  d'après  quelle  base  déterminer  le  profit  d'un  délit? 
D'après  quels  rapports  établir  une  peine  supérieure  à  ce  profit? 
Ce  système,  qui  tend  à  réduire  à  un  calcul  matériel  la  science 
de  la  législation,  ne  repose  lui-même  que  sur  des  données 
plus  ou  moins  vagues  et  insaisissables.  N'est-il  pas  à  craindre 
ensuite  que  pour  combattre,  comme  l'eût  dit  Bentham,  l'espé- 
rance du  profit  par  la  crainte  de  la  perte,  le  législateur  n'entre 
dans  la  voie  dangereuse  de  l'exagération  ?  Les  premières 
conséquences  que  le  puMicîste  fait  découler  de  son  principe 
ne  sont-elles  pas  elles-mêmes  la  preuve  de  cette  tendemce 
irrésistible  ? 

Nous  retrouvons  dans  les  autres  systèmes  la  même  diflBculté 
d'application.  La  peine  doit,  suivant  M.  Rossi,  se  propor- 
tionner à  la  nature  du  devoir  violé  et  à  la  moralité  de  l'agent  ; 


i.  L.  Il,  £  Jk  fMviù.  ^  Oa  Ut  égiiemcat  dans  U  ioi  i«  eod.  Tlhéod., 

De  crtm.  T^êtsuL  :  «  Flacuit  lam  $e»erém  anmaéi>€rkndi  eus  omswrwrt^  %U 
par  pcma  possU  flagitiis  ùiveniri  et  condignis  nefa$  crudatibus  ejpiare.  » 
i.  Théorie  des  peines,  p.  ^  et  24. 
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mais  comment  apprécier  avec  exactitude  dans  chaque  prévenu 
ces  deux  éléments  ?  «  Le  rapport  de  la  peine  avec  le  délit, 
répond  ce  publiciste,  est  une  vérité  d'intuition  ;  elle  ne  se 
démontre  pas.  C'est  la  notion  du  bien  et  du  mal,  du  juste  et 
de  rinjuste,  qui  sapplique  au  fait  do  Texpiation  ;  c'est  dans  la 
conscience  seule  que  nous  pouvons  en  trouver  la  juste  appli- 
cation ;  c'est  elle  qui  doit  nous  indiquer  la  limite  de  la  peine 
morale,  de  cette  peine  que  la  justice  sociale  ne  doit  jamais 
dépasser  *.  »  Cette  limite,  on  ne  peut  le  méconnaître,  est  bien 
vague  et  bien  incertaine  ;  comment  nous  assurer  que  les  juge- 
ments de  la  conscience  nous  ont  conduits  à  une  appréciation 
vraie?  La  passion,  les  intérêts,  les  préjugés  ne  peuvent-ils 
pas  à  notre  insu  en  altérer  le  résultat  ? 

Néanmoins  on  peut  admettre,  dans  l'absence  d'un  principe 
plus  précis,  que  ces  jugements  de  la  conscience  se  révèlent 
à  regard  de  certains  faits,  empreints  d'une  naïveté,  environ- 
nés d'une  unanimité,  qui  les  revêtent  du  caractère  de  la  vérité 
même.  Cette  sorte  de  sanction  populaire,  quand  elle  a  pour 
objet  Tapplication  d'une  peine,  doit  servir  de  point  d'appui 
au  pnbliciste  ;  c'est  Texpression  formulée  de  la  conscience 
humaine  ;  c'est  l'axe  sur  lequel  doit  reposer  tout  le  système 
pénal.  C'est  ensuite  par  analogie,  par  induction  de  ce  fait  à 
d'autres  faits,  qu'il  pourra  découvrir,  sinon  avec  une  com- 
plète exactitude,  du  moins  par  approximation,  tes  limites  de 
la  puissance  pénale  à  l'égard  de  chaque  délit.  La  pénalité 
doit  donc  être  mesurée  sur  la  gravité  intrinsèque  du  délit, 
mais  elle  doit  l'être  à  la  fois  sur  l'impulsion  criminelle  qui 
porte  à  le  commettre  ;  car  le  nombre  des  délits  révèle  la  force 
du  péril  social  et  de  la  résistance  qu'il  convient  d'y  opposer. 
Mais  cette  gradation  ne  doit  jamais  être  établie  de  manière  à 
ce  que  le  châtiment  paraisse  à  la  conscience  disproportionné 
avec  le  fait  punissable.  C'est  à  ces  règles,  Ut>p  vagues  sans 
doute  encore,  que  se  réduisent  toutes  les  théories  sur  la  me- 
sure  des  peines. 

Nous  aUons  faire  l'application  de  ces  principes  généraux  à 
Texamen  successif  de  chacune  des  pénalités  de  notre  Code. 

i.  Traité  de  dr.  pén^  U  9,  f>.  WÈ, 
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55.  La  première  disposition  que  nous  y  rencontrons  est  la 
distinction  des  peines  afOictives  et  infamantes,  des  peines 
simplement  infamantes,  et  des  peines  correctionnelles.  Cette 
distinction,  qui  a  été  puisée  dans  l'ancienne  législation,  avait 
été  critiquée  par  Beccaria  *. 

Elle  fut  contestée  dès  la  discussion  du  Gode  pénal  au  Conseil 
d'Etat.  On  lit  en  eftet  dans  les  procès-verbaux  de  cette  discus- 
sion que  Tun  des  conseillers  (M.  Regnault)  proposait  de  se 
borner  à  énumérer  les  peines  :  «  toute  peine,  ajoutait-il,  étant 
infamante  en  matière  criminelle.  »  Cette  proposition  fut 
repoussée  par  M.  Régnier,  qui  soutenait  qu'il  n'y  a  de  peines 
infamantes  que  celles  auquelles  la  loi  donne  ce  caractère. 
M.  Corvetto  et  M.  Berlier  répliquèrent  que  l'opinion  peut  n'être 
pas  toujours  d'accord  avec  la  loi  sur  ce  point,  et  que  la  distinc- 
tion était  au  moins  inutile  ;  mais  elle  fut  néanmoins  maintenue, 
sur  l'observation  de  M.  Merlin,  que  la  constitution  n'attachait 
qu'aux  seules  peines  infamantes  la  privation  des  droits  poli- 
tiques *. 

La  révision  du  Code  en  1832  ne  l'a  point  effacée  :  on  crai- 
gnait de  faire  cette  révision  trop  profonde,  d'attaquer  les 
bases  mêmes  du  Code  ;  mais  aucune  voix  ne  s'est  élevée 
pour  contredire  M.  Decazes,  lorsqu'il  dit  à  la  Chambre  des 
pairs  :  «  C'est  ici  qu'il  y  aurait  lieu  de  traiter  cette  grave 
question  de  savoir  si  le  Code  a  sagement  fait  d'établir  la  dis- 
tinction des  peines  infamantes  et  des  peines  correctionnelles  ; 
si  c'est  une  sage  disposition  du  législateur  que  celle  qui 
outrage  les  individus  qu'elle  frappe,  qui  les  déclare  infâmes 
alors  que  l'infamie  n'est  pas  toujours  attachée  par  l'opinion 
au  crime  dont  ils  se  sont  rendus  coupables,  surtout  quand  il 
s'agit  de  crimes  politiques,  que  l'opinion  ne  frappe  pas  de  la 
réprobation  d'infamie.  Il  eût  été  plus  rationnel  de  faire  dis- 
paraître cette  distinction  de  peines  infamantes  et  de  peines 
non  infamantes,  distinction  que  la  loi  fait  vainement,  puisque 
l'opinion  publique  ne  la  sanctionne  pas  toujours;  et  qu'en  poli- 
tique les  actions  changent  de  nature  suivant  les  époques  et 


1.  Traité  des  délits  et  des  peines  §  18. 

i.  Séance  du  4  ocL  1808,  procès-verbaux  ;  Locré,  p.  iOO. 
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les  gouvernements,  et  que  telle  action  réputée  crime  sous  tel 
régime  attire  des  récompenses  sous  le  gouvernement  suivant.» 

M.  Rossi,  dont  nous  aimons  à  rappeler  les  vues  élevées,  a 
dit  également  :  «  En  songeant  aux  moyens  de  punition  qu'on 
appelle  peines  infamantes,  la  première  idée  qui  se  présente  à 
Tesprit  est  de  demander  :  Existe-t-il  telle  chose  qu'une  peine 
infamante  *  ?»  En  eflTet,  la  conscience  publique  comprend  et 
juge  l'immoralité  des  actions,  et  elle  apprécie  mieux  que  la 
justice  pénale  leur  valeur  relative,  les  nuances  qui  doivent 
leur  faire  encourir  l'éloge  ou  le  blâme.  Or,  de  deux  choses 
l'une  :  ou  l'opinion  publique,  flexible  à  l'impulsion  de  la  loi, 
déclarera  elle-même  infâme  l'auteur  de  ces  actes  ;  ou,  comme 
il  est  arrivé  maintes  fois,  le  peuple  entourera  de  ses  hommages 
celui  que  le  juge  aura  noté  d'infamie,  et  voilera  sa  flétrissure 
par  des  couronnes.  Dans  le  premier  cas,  le  législateur  fait 
une  chose  immorale  et  dangereuse,  en  aggravant  la  mesure 
du  blâme  qui  est  dû  aux  actes  qu'il  punit,  en  troublant  par 
l'influence  qu'il  exerce  les  notions  vraies  et  instinctives  de 
la  conscience  publique.  Dans  la  seconde  hypothèse,  il  fait  un 
acte  inutile,  qui  n'est  propre  qu'à  décrier  la  loi  elle-même, 
et  à  jeter  le  mépris  sur  ses  dispositions. 

Si  les  peines,  même  simplement  correctionnelles,  sont 
méritées,  ne  sont-elles  pas,  aux  yeux  du  public  et  des  juges, 
des  peines  infamantes  ?  A  la  vérité,  il  y  a  divers  degrés  dans 
l'infamie;  mais  ces  degrés  ne  sont  susceptibles  d'aucune 
appréciation  rigoureuse  ;  ils  varient  selon  les  idées  que  chacun 
se  fait  de  la  moralité  des  personnes  ou  de  la  nature  des 
devoirs  sociaux,  suivant  des  sentiments  moraux  qui  ne  se 
laissent  point  gouverner  au  gré  de  la  loi  positive.  «  Toutes  les 
peines,  a  dit  M.  Charles  Comte,  quand  elles  ne  privent  pas  de 
la  vie,  sont  afflictives  et  correctionnelles,  et  toutes  les  actions 
qui  méritent  châtiment  sont  plus  ou  moins  infamantes  *.  » 

56.  Remarquez,  au  reste,  que  cette  distinction  entre  les 
peines  a  un  eifet  bizarre  :  c'est  de  faire  rejeter  l'infamie  sur 
la  forme  du  jugement,  sur  l'application  de  la  pénalité,  et  non 

I.  Traité  de  dr.  pén.,  t.  3,  p.  189. 

9,  Considérations  sur  le  pouvoir  judiciaire,  p.  03. 
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n.r  l'actioû  elie-aiêiDe  :  c'est  de  la  faire  d^peûdre  non  da  fait 
u.iniiM:i\'^e  du  crïiije.  iLais  da  fait  ext«:iû'ur  de  la  iieioe. 
0:'Mïïf\hux  la  lionle  est  daiis  le  délit  :  elle  ne  j»eui  être  ailleurs. 
I>ï  l»f;ri.>lateur  ne  peut  s'en  rendre  dispea-ateur  oiaeiel. 

ÏAéUïk  la  peine  irifanianle,  peqtétuelle  de  sa  natare,  brise 
violer/irfjent  tO'is  les  liens  qui  tinissaient  le  condamné  à  la 
société  :  elle  le  sépare  de  cette  société  par  une  barrière  insur- 
montable. Quel  espoir  peut  encore  nourrir  celui  qui  a  été  dé- 
claré infime  par  un  jugement  ?  L'un  des  résultats  les  plus 
ffineste»  est  de  détruire  dans  le  condamné  toute  espérance 
ih  réformation.  «  L'infamie,  a  dit  Bentbam,  quand  elle  est 
portée  à  un  haut  degré,  loin  de  servir  à  la  correaion  de  Tin- 
divîdu,  le  force,  pour  ainsi  dire,  à  persévérer  dans  la  car- 
rière du  crime.  C'est  un  effet  presque  naturel  de  la  manière 
doiit  il  est  envisagé  par  la  société.  Sa  réputation  est  perdue; 
il  ne  trouve  plus  de  confiance  ni  de  bienveillance;  il  n'a  rien 
a  eHjférer  des  hommes,  et  par  conséquent  rien  à  craindre  ; 
.viu  élat  ne  sauitût  empirer.  S'il  ne  peut  subsister  que  de  son 
tmvail,  et  que  la  déflance  et  le  mépris  général  lui  ôtent  cette 
ressotu'ce,  il  n'en  a  pas  d'autres  que  de  se  faire  mendiant  ou 
voleur  i.  n 

I^s  peines  infamantes  ne  renferment  point,  du  restç,  les 
firincipales  propriétés  que  les  peines  doivent  eu  général  pos- 
séder pour  atteindre  leur  but.  Elles  sont  immorales^  puis- 
ci  u'elles  élèvent  un  obstacle  à  peu  près  invincible  à  la  réforme 
du  condamné;  indivisibles^  puisqu  elles  ne  permettent  pas  de 
distribuer  le  blâme  suivant  le  degré  et  les  nuances  de  la  cri- 
minalité; inégales,  puisque,  légères  pour  les  ujas,  pour  les 
autres  elles  sont  accablantes;  irréparables  enfln,  puisqu'elles 
empreigueot  le  condamné  d  une  indélébile  flétrissure.  A  la 
vérité,  elles  sont  exemplaires;  mais  le  l^islatçur  doiV-ii 
aciieter  cet  eflet  aux  dépens  de  la  morale  et  de  1  humanité? 

Nous  poserons  donc,  comme  une  première  règle,  qu'il  ne 
doit  point  exister  de  peines  infamantes  proprement  dites; 
qu'en  règle  générale  les  peines  afllictiyes  doivent  être  correc- 

1.  Théorie  des  peines,  1. 1,  p.  127;  et  M.  Liviogston,  R^eport  on  the  plan 
of  a  pénal  code,  p.  âl. 
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tionnelles;  en  un  mot,  que  la  loi  doit  se  borner  à  dresser 
réchelle  de  ses  peines,  à  en  faire  l'énumération,  en  laissant  à 
Topinion  publique  la  mission  de  distribuer  Tinfamie  sur  les 
actions  qu  elle  punit.  Cette  règle  est  devenue  élémentaire. 

^  IL  —  De  la  peine  de  mort. 

57.  Au  premier  degré  de  l'échelle  pénale  nous  trouvons  la 
peine  de  mort. 

Les  longues  discussions  que  remploi  de  cette  peine  a  sou- 
levées ne  sont  ignorées  de  personne.  Il  n'entre  point  dans  le 
plan  de  cet  ou\Tage  de  reprendre  une  controverse  à  peu  près 
épuisée,  et  de  reproduire  des  argumentations  tant  de  fois 
reproduiles  *.  Une  tâche  nouvelle  nous  est  imposée:  c'est  de 
constater  Tétat  de  cette  haute  question  ;  c*est  de  la  présenter 
telle  que  la  science,  Fopinion  publique  et  la  législation  Font 
faite  ;  en  un  mot,  de  rechercher  les  circonstances  actuelles 
dans  lesquelles  elle  se  produit. 

La  question  a  souvent  changé  de  face.  Beccaria,  lorsqu'il 
Ta  soulevée,  nia  le  droit  de  la  société  de  mettre  Tun  de  ses 
membres  à  mort,  parce  qu'à  ses  yeux  la  société  avait  un 


1.  ^s  délits  et  des  peines,  par  Beecaria,  chap.  17;  Gomincntaire  du 
Traité  des  délits  et  des  peines,  par  Voltaire;  Principes  des  lois,  de 
Blably;Ie8  Lois  pénales,  1. 1,  2<)  part.,  par  M.  de  Pasloret;  Théorie  des  lois 
criminelles,  par  Brissot-Warvillc  ;  Disserlation  sur  là  peine  de  mort,  par 
Nicolas  Pinel;  le  Rapport  de  Lcpellctier-Saint-Fargeaa  sur  le  Code  pé- 
nal de  1701  ;  Théorie  des  peines,  de  Bentham  ;  Théorie  do  Code  de  1810, 
par  H.  large!;  de  la  Peine  de  mort  en  matière  politique,  par  H.  Guizot; 
du  Système  pénal,  par  M.  Charles  Lucas  ;  le  Rapport  au  Sénat  de  la  Loui- 
siane, par  Edw.  Livingston  ;  le  Traité  du  droit  pénal,  par  M.  Rossi  ; 
M.  Urtis,  de  la  Conservation  de  la  peine  de  mort'-;  les  discussions  des 
Chambres;  de  la  Peine  de  mort,  par  Mittermaïcr;  de  la  Peine  de  mort, 
par  d'Olivecrona,  etc.,  etc.  —  **  V.  aussi  les  Lettres  de  M.  Charles  Lucas 
aa  ministre  de  la  justice  de  Prusse  (Revue  critique,  1870,  p.  1S5,  âOO);  — 
la  Peine  de  mort,  par  Bonnicr-Ortolan  (Revue  pratique,  t.  XIX,  p.5)  ;  — 
rintroduction  philosophique  à  Tétude  du  drr)it  pénal,  de  Tissot.  —  V.  en- 
core le  rapport  et  la  discussion  sor  la  proposition  d'abolitioo,  de  M.Schœl- 
cher  {Journal  0/f.,  M  juin  1876), 
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contrat  pour  principe:  or,  disait^il,  quel  est  celui  qui  aurait 
voulu  céder  à  autrui  le  droit  de  lui  ôter  la  vie?  Comment  sup- 
poser que,  dans  le  sacrifice  que^hacun  a  fait  de  la  plus  petite 
portion  de  liberté  qu'il  ait  pu  aliéner,  il  ait  compris  le  plus 
grand  des  biens  ^  ?  Nous  avons  vu  précédemment  que  cette 
hypothèse  était  chimérique  ;  mais,  en  l'admettant  même,  les 
déductions  que  Beccaria  en  tire  n'étaient  point  irrésistibles. 
Nous  ne  nous  arrêterons  pas  à  l'assertion  de  Rousseau,  qui  a 
prétendu  que  les  malfaiteurs  devaient  être  mis  à  mort  par  le 
droit  de  la  guerre,  parce  qu'ils  s'étaient  déclarés  les  ennemis 
de  la  société  par  leure  forfaits  *.  Cet  écrivain  a  pris  le  soin  de 
se  réfuter  lui-même,  lorsqu'il  a  dit  :  «  On  n'a  le  droit  de  tuer 
l'ennemi  que  quand  on  ne  peut  le  faire  esclave  '.  »  Mais 
Filangieri  avait  répondu  avec  plus  de  sagacité  que  tous  les 
hommes,  ayant  dans  l'état  de  nature  le  droit  de  punir  la  viola- 
tion des  lois  naturelles,  et  d'ôter  par  conséquent  la  vie  au 
transgresseur,  ce  droit  avait  été  transmis  à  la  société  elle- 
même  et  déposé  entre  les  mains  du  pouvoir  social  *. 

58.  La  discussion  s'est  transportée  sur  un  autre  terrain.  On 
a  dit  :  La  peine  de  moil  est  illégitime  ;  l'homme  a  un  droit 
personnel  à  l'existence,  et  ce  droit  est  inviolable. 

Deux  arguments  principaux  ont  été  opposés  à  cette  théorie. 

La  justice  sociale  est  un  devoir  et  la  peine  en  est  un  élé- 
ment, un  moyen  nécessaire,  et  par  conséquent  légitime.  La 
peine  est  une  souffrance,  la  privation  d'un  bien.  Tout  bien 
peut  offrir  matière  de  pénalité.  Le  bien  qu'enlève  la  peine 
capitale  est  la  vie  corporelle.  Quels  sont  donc  les  motifs  par- 
ticuliers qui  rendraient  illégitime  en  soi  ce  moyen  de  punition  ? 
«  En  supposant,  dit  M.  Rossi  ^,  que  la  mort  d'un  homme  cou- 
pable d'assassinat  soit  le  seul  moyen  d'atteindre  le  but  que  le 
devoir  impose  à  la  justice  sociale,  comment  affirmer  que  le 
bien  de  l'existence  ne  pourra  être  enlevé  à  l'assassin  ?  » 


i.  Traité  des  délits  et  pcinei,  ch.  i6. 

2.  Contrat  social,  liv.  2,  ch.  5. 

3.  Ibid,,  lîY.  i,  ch.  4. 

4.  Liv.  3,  p.  11,  ch.  5. 

5.  Traité  du  droit  pénal,  t.  3,  p.  143. 
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On  ajoute  que  personne  ne  conteste  à  l'individu  attaqué  et 
menacé  de  mort  par  son  agresseur  le  droit  de  tuer.  Or,  ce  droit 
de  légitime  défense  n'existc-il  pas  pour  les  peuples  comme 
pour  les  individus  ?  Si  l'inviolabilité  de  la  vie  humaine  fléchit 
devant  le  droit  de  la  légitime  défense  individuelle  ne  doit-elle 
pas  ffécbir  également  devant  le  droit  de  la  défense  sociale  ? 
Et  puis  «  si  Ion  conteste  &  la  société  le  droit  d'infliger  la  mort, 
on  sera  conduit  &  lui  interdire  aussi  d  imposer  la  détention, 
le  travail  forcé,  la  déportation,  Texil  même,  toutes  les  souf- 
frances physiques  ou  morales  qui  abrègent  la  vie.  Si  TEtat 
n'a  aucun  droit  sur  celle  de  ses  membres,  il  n'est  pas  plus 
autorisé  à  Tabréger  qu'à  y  mettre  un  terme  ^  » 

En  second  lieu,  si  l'homme  avait  à  l'existence  un  droit  per- 
sonnel qui  fût  inviolable,  comment  concilier  cette  théorie 
absolue  avec  l'unanime  assentiment  des  peuples,  qui,  dans 
tous  les  siècles,  à  toutes  les  époques,  soit  de  civilisation,  soit 
de  barbarie,  n'ont  point  hésité  à  admettre  la  peine  de  mort, 
n'ont  point  été  troublés  de  son  appareil  et  de  son  exécution  ? 
Ce  fait  inébranlable  a  résisté  à  toutes  les  tempêtes  politiques, 
à  toutes  les  transformations  sociales.  Il  a  suivi  les  peuples 
dans  leurs  migrations  ;  tous  les  cultes  l'ont  reconnu  sans  le 
combattre  ;  les  progrès  de  Tintelligence,  le  développement 
moral  de  l'humanité  ne  l'ont  point  détruit.  La  peine  de  mort 
n'a  jamais  été  abolie  au  sein  d'un  peuple  dune  manière  com- 
plète et  permanente.  Gomment  donc,  en  présence  de  l'histoire, 
accuser  la  société  d'assassinats  juridiques  ?  Comment  flétrir 
la  peine  comme  illégitime,  lorsqu'on  ne  fait  entendre  ni  le 
cri  de  la  conscience,  ni  le  frémissement  de  la  réprobation 
publique  ? 

Ce  dernier  argument  ne  nous  parait  pas  avoir  une  grande 
puissance.  Si  la  longue  application  d'une  coutume  sufflsait 
pour  établir  sa  légitimité,  toutes  les  tortures,  tous  les  suppli- 
ces, toutes  les  servitudes  auraient  leur  justification.  Les  siècles 
auraient  donné  un  titre  irréfragable  à  l'esclavage,  au  servage, 
à  tous  les  despotismes,  à  toutes  les  spoliations,  à  toutes  les 
cruautés  pénales.  Toutes  les  protestations  du  droit  auraient 

1.  Benjamin  Constant,  Cominentairc  8nr  Filangieri, 
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été  stériles,  tous  les  cris  de  rhumanité  outragée  étouffés.  H 
ne  suffit  plus  de  dire  :  cela  existe  parce  que  cela  a  toujours 
existé,  il  faut  prouver  que  ce  qui  existe  est  conforme  au  droit, 
à  la  raison. 

Le  premier  argument  a  beaucoup  plus  de  force.  Il  n'est  pas 
toutefois  exact  de  dire  que  le  droit  de  tuer  dans  le  cas  de  légi- 
time défense  emporte  nécessairement  le  même  droit  dans  le 
cas  de  la  répression.  La  légitime  défense  suppose  un  péril  ins- 
tantané qui  ne  peut  être  repoussé  que  par  la  mort  de  Tagi'es- 
seur.  La  répression  suppose,  non  que  la  société  ait  été  mise 
en  péril,  mais  que  sa  sûreté  a  été  inquiétée  par  le  fait  d'un 
individu,  et  elle  frappe  cet  individu,  non  pour  se  défendre 
contre  lui,  mais  pour  assurer  la  paix  de  l'avenir.  Elle  n'est 
donc  sollicitée  ni  par  le  même  péril,  ni  par  la  même  urgence, 
elle  peut  choisir  ses  modes  d'action,  elle  peut  combiner  ses 
moyens  de  consei'vation.  Il  n'est  pas  exact  non  plus  d'étendre 
à  l'emprisonnement  et  à  la  privation  de  certains  droits  la  rai- 
son qui  protège  la  vie  de  l'homme,  qtiem  detis  sancium  esse 
voluit,  dit  Lactance*.  On  ne  saurait  confondre  Texistence 
même  d'un  être  avec  les  droits  qui  lui  ont  été  donnés  pour 
accomplir  sa  destinée.  S'il  abuse  de  ces  droits,  on  comprend 
qu'on  puisse  les  suspendre,  mais  peut-il  en  résulter  la  des- 
truction de  rôtre  lui-même?  La  vie  et  la  liberté  sont-elles 
choses  tellement  identiques  que  parce  qu'on  pourra  enchaî- 
ner  celle-ci,  on  puisse  supprimer  l'autre? 

Ce  ne  sont  point  là  des  objections  qui  soient  irréfutables.  Mais, 
ce  qui  est  plus  grave,  c'est  l'affirmation  incessamment  repro- 
duite que  la  peine  de  mort  est  indispensable  au  maintien  de 
l'ordre  dans  la  société.  S'il  est  établi  que  l'ordre  ne  peut  exister 
si  l'Etat  ne  dispose  pas  de  cette  peine  suprême,  que  l'écha- 
faud  est  la  pierre  angulaire  de  l'édifice,  il  faut  renoncer  à  la 
supprimer,  car  la  société  humaine  a  le  devoir  de  vivre  pour  as- 
surer les  destinées  des  êtres  qui  la  composent,  et  elle  est  aitnée 
des  droits  essentiels  à  sa  conservation.  La  question  est  alors 
de  savoir  si  cette  nécessité  existe,  en  d'antres  termes,  si  cette 
peine  a  toute  l'eflîcacité,  tous  les  effets  qu'on  lui  suppose. 

|.  De  vero  cultu,  lib.  V/. 
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59.  Cette  efficacité  a  été  mise  en  doute  dans  les  savantes 
études  récemment  publiées  par  M.  Mittermaïer  *  et  M.  d'Oli- 
vecrona  •.  Déjà,  il  y  a  un  demi-siècle.  M.  Livingston  disait: 
«  Que  demandons-nous?  Que  vous  abandonniez  une  expé- 
rience imperturbablement  suivie  depuis  cinq  ou  six  mille  ans, 
modifiée  de  toutes  les  manières  et  sous  toutes  les  formes 
qu'a  pu  inventer  le  génie  de  la  cruauté  dans  tous  les  âges,  et 
qui  a  toujours  manqué  son  eflfet.  Vous  avez  fait  votre  essai:  il 
a  été  accompagné  d'une  dévastation  incalculable  de  l'espèce 
humaine,  d'une  dégradation  affligeante  de  l'entendement  hu- 
main; il  a  été  trouvé  souvent  fatal  à  l'innocence,  fréquem- 
ment favorable  aux  criminels,  toujoure  impuissant  pour 
réprimer  le  crime.  Vous  avez  à  votre  gré  et  sans  obstacle 
poursuivi  Tœuvre  de  la  destruction,  toujours  témoins  de  la 
progression  des  crimes,  et  toujours  supposant  qu'une  pro- 
gression de  sévérité  était  le  seul  moyen  de  les  réprimer.  Mais 
comment  se  fait-il  que,  n'apercevant,  malgré  tout,  nulle 
relâche  dans  la  répétition,  nulle  diminution  dans  le  nombre 
des  crimes,  il  ne  vous  soit  pas  venu  une  seule  fois  dans  l'es- 
prit que  la  douceur  pourrait  réussir  peut-être  où  avait  échoué 
la  sévérité*.  »  Sans  vouloir  affaiblir  l'effet  de  ces  éloquentes 
paroles,  nous  nous  permettrons  une  seule  observation.  Sans 
doute  on  peut  soutenir,  en  s'étayant  des  témoignages  de  l'his- 
toire, que  là  où  les  supplices  les  plus  cruels  ont  existé,  les 
crimes  les  plus  atroces  se  sont  manifestés.  Car,  ainsi  que  le 
remarque  Bentham,  les  malfaiteurs  s'endurcissent  à  la  pensée 
du  sort  qui  les  menace,  et  leurs  actes  les  plus  effroyables  de 
barbarie  ne  sont  alors  que  des  représailles.  Mais  peut-on 
attribuer  à  la  seule  peine  de  mort  une  progression  dans  les 
crimes,  progression  qui  du  reste  pourrait  être  fort  contestée? 
Cette  assertion  serait  sans  doute  hasardée.  En  général,  les 
délits  n'ont  point  varié  à  raison  des  peines,  mais  à  raison  des 
mœure  et  des  temps.  Nous  ne  savons  si  la  suppression  de  la 
peine  de  mort  les  rendrait  plus  nombreux  ou  plus  terribles,  et 


1.  De  la  peine  de  mort,  par  Mittermaïer. 
1  De  la  peine  de  mort,  par  d*01ivecrona. 
3.  Introductory  report  on  a  pénal  co^^e,  p.  07, 
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nous  attendons  avec  un  vif  intérêt  Je  résultat  des  essais  que 
plusieurs  États  de  la  Suisse,  de  l'Allemagne  et  des  États-Unis 
ont  tentés.  Mais  il  nous  est  difficile  d'admettre  que  l'applica- 
tion de  cette  peine  soit  comme  une  semence  féconde  de  cri- 
mes et  que  de  Téchafaud  même  descendent  les  attentats  qui 
l'ont  fait  dresser. 

Nous  ne  pouvons  non  plus  adopter  cette  idée  que  la  peine 
de  mort  est  méprisée  des  criminels.  C'était  l'opinion  de  Lepel- 
letier  de  Saint-Fargeau,  lorsqu'il  disait  dans  son  rapport  à 
l'Assemblée  constituante  :  «  Les  grands  criminels  ont  toujours 
de  commun  avec  les  plus  vertueux  des  hommes,  les  héros 
même,  le  mépris  de  la  mort  *.  »  Les  faits  isolés  que  l'on  cite 
à  l'appui  de  cette  assertion  nous  touchent  peu  ;  cette  peine 
est  la  plus  redoutée,  et  elle  doit  l'être,  c'est  une  loi  de  la 
nature  humaine.  Toutefois  on  doit  remarquer  que,  toute- 
puissante  lorsque  l'intérêt  est  le  seul  mobile  du  crime,  son 
pouvoir  s'affaiblit  quand  ce  crime  est  |le  fruit  des  passions, 
et  qu'il  devient  plus  faible  encore,  quand  ce  sont  des  idées 
qui  ont  mis  les  armes  à  la  main,  comme  en  matière  poli- 
tique. 

60.  Est-elle  nécessaire  ?  On  reconnaît  que  la  société  est 
soumise  aux  idées  de  chaque  époque  ;  les  vérités  sociales  ne 
lui  arrivent  qu'une  à  une,  et  sa  conscience  est  en  sûreté  tant 
qu'elle  se  conforme  à  l'idée  universellement  admise.  Ainsi, 
tant  que  la  nécessité  de  la  peine  de  mort  sera  son  dogme, 
elle  pourra  appliquer  cette  peine  sans  blesser  les  lois  de  la 
morale.  Mais  cette  nécessité  peut  se  modifier  avec  les  temps, 
avec  les  peuples  ;  il  est  évident  qu'elle  n'est  pas  la  môme  aux 
époques  de  barbarie  et  aux  époques  de  civilisation,  chez  les 
nations  éclairées  et  chez  celles  qui  sont  encore  dans  les  ténè- 
bres de  l'ignorance,  enfin  dans  les  pays  puissants  et  populeux, 
et  dans  ceux  dont  les  frontières  forment  un  cercle  de  quel- 
ques lieues.  Or,  c'est  une  règle  qui  n'est  plus  contestée  par 
personne,  que  la  peine  de  mort  est  un  moyen  de  justice 
extrême,  dangereux,  dont  on  ne  peut  faire  usage  qu'avec  la 
plus  grande  réserve,  et  seulement  en  cas  de  véritable  néces- 

1.  Moniteur  de  1791,  d.  153,  p.  630, 
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site  ^  C'était  aussi  ropinion  de  Montesquieu,  qui  la  considé- 
rait comme  le  remède  de  la  société  malade,  et  la  voulait 
réserver  aux  seuls  attentats  contre  la  vie  *.  L'abbé  Mably,  Tun 
des  plus  zélés  défenseurs  de  cette  peine,  disait  également  : 
«  U  n  y  a  que  deux  coupables  qui  méritent  la  mort  :  1  assassin 
et  celui  qui  trahit  sa  patrie  '.  » 

Cela  posé,  on  s'est  demandé  s'il  est  bien  ceitain  que,  dans 
rétat  actuel  de  la  société,  au  degré  de  civilisation  où  elle  est 
parvenue,  la  peine  capitale  soit  indispensable  à  son  exis- 
tence, à  sa  sécurité  ;  s'il  est  bien  constaté  que  ce  soit  encore 
là,  suivant  l'expression  de  M.  de  Maistre,  le  pivot  sur  lequel 
elle  se  meut  ;  s'il  est  prouvé  que,  dénuée  de  cette  arme  ter- 
rible, elle  deviendmit  la  proie  d'attentats  plus  violents,  de 
crimes  plus  atroces  ;  si  les  peines  ne  peuvent  pas  sans  dan- 
ger devenir  moins  sévères  lorsque  les  mœurs  s'adoucissent, 
et  que  l'aisance  générale  y  rend  les  hommes  plus  sensibles  ; 
enfin,  si  le  problème  que  poursuit  la  science  n'est  pas  d'as- 
surer la  sécurité  de  tous  en  attentant  le  moins  possible  aux 
droits  de  l'agent. 

Placée  à  ces  termes,  la  question  tombe  dans  le  domaine  du 
fait.  Le  publiciste  doit  en  chercher  la  solution  dans  l'étude 
approfondie  des  faits  moraux ,  dans  l'analyse  des  intérêts, 
des  passions  ou  des  causes  qui  produisent  les  crimes  capi* 
taux;  dans  ces  solennelles  enquêtes  chaque  jour  ouvertes  de- 
vant les  cours  d'assises  ;  dans  ce  sentiment  intime  du  public, 
expression  de  la  conscience  de  tous,  qui  juge  les  actions  cri- 
minelles et  leur  assigne  des  peines  analogues  ;  ennn,  dans 
les  effets  des  châtiments  eux-mêmes  sur  les  condamnés.  Les 
utiles  travaux  de  la  statistique  criminelle  donnent  un  point 
d'appui  nouveau,  une  base  plus  solide  à  cette  discussion  :  les 
annales  de  cette  statistique,  publiées  jusqu'ici,  révèlent  une 
tendance  visible  à  restreindre  l'emploi  de  la  peine  capitale, 
même  à  l'égard  des  crimes  les  plus  horribles  ;  et,  d'un  autre 
côté,  le  nombre  de  ces  crimes  n'a  point  augmenté  à  raison 


1.  V.  Bossi,  t.  3,  p.  163. 

2.  Esprit  des  ioi$,liv.  i%  ch.  4. 

3.  Principes  des  lois,  liv.  3,  ch.  4^ 
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de  cet  adoucissement  des  châtiments  *.  Ces  deux  faits  égale- 
ment graves,  l'un  comme  expression  de  la  conscience  publique, 
Vautre  de  Tétat  de  la  moralité,  reposent  déjà  sur  une  assez 
longue  expérience.  Si  les  années  les  reproduisent  dans  la 
môme  proportion,  le  publiciste  sera  fondé  à  en  inférer  que  la 
société  peut  se  désarmer  sans  péril,  et  que  sa  sûreté  ne  sera 
pas  compromise  par  la  suppression  de  Téchafaud.  Il  serait  au 
moins  déjà  possible,  nous  le  cmyons,  d'en  i^estreindre  Tap- 
plication,  comme  l'ont  fait  plusieurs  législations,  au  seul  crime 
d'homicide  volontaire  commis  avec  préméditation. 

Au  surplus  on  doit  admettre  qu'il  ne  serait  pas  prudent  d'ar- 
racher subitement  des  mains  du  pouvoir  social  une  arme  qu'il 
croira  nécessaire  tant  qu'il  ne  croira  pas  l'avoir  efficacement 
remplacée,  et  d'alamer  une  sorte  de  sentiment  populaire  où 
s'est  perpétuée  la  sauvage  idée  du  talion  et  qui  ressent  encore 
en  présence  du  sang  répandu  le  besoin  d'une  sanglante  expia- 
tion. Mais  nous  n'hésitons  pas  à  dire  que  ces  terreurs  et  ces 
grossiers  instincts  ne  pourront  désormais  que  retarder  Taboli- 
tion  de  la  peine  de  mort.  Et  ce  qui  nous  amène  à  cette  opinion, 
c'est  l'étude  même  du  principe  du  droit  pénal  et  de  ses  consé- 
quences essentielles.  On  peut  soutenir  qu'elle  est  légitime, 
on  peut  croire  qu'elle  est  efficace,  on  peut  alléguer  même 
qu'elle  est  nécessaire  ;  mais  elle  est  condamnée  par  la  science 
et  c'est  le  progi^ès  scientifique  qui  la  supprimera. 

61.  On  lui  reconnaît  généralement  deux  avantages  ;  elle  ôte 
le  pouvoir  de  nuire  et  elle  est  exemplaire  par  son  formidable 
appareil  et  par  l'impression  qu'elle  laisse  dans  les  esprits.  Et 
toutefois  cette  exemplarité  est  aujourd'hui  contestée  par  des 
publicistes  qui  apportent  de  nombreux  témoignages  à  l'appui 
de  leur  thèse.  Il  y  a  peut-être  lieu  de  distinguer  à  cet  égard. 
L'agent  qui  médite  un  crime  est  rarement  retenu  par  la  crainte 
de  la  peine,  quelque  terrible  qu'elle  soit.  Il  n'y  pense  pas  s'il 

1.  *  *  De  18Ô0  à  1865,  la  moyenne  a  été  de  2î  condamnations  et  15  exé- 
cutions ;  de  1865  à  1870,  elle  est  descendue  à  15  condamnations  et  8  exécu- 
tions ;  mais  la  statistique  de  187â  constate  31  condamnations  et  24  exé- 
cutions ;  celle  de  1879,  25  condnmnatious  et  5  exécutions  ;  celle  de  1882, 
35  condamnations  et  4  exécutions  ;  celle  de  1883,  25  condamnations  et 
3  exécutions  ;  celle  de  188i,  30  condamnations  et  1  cxéouUons. 
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est  entraîné  par  la  passion,  ou  sil  y  pense,  il  espère  toujours 
y  échapper.  La  terreur  de  la  peine  de  mort  ne  commence 
qu'après  la  condamnation,  et  quand  Tagent  est  en  proie  & 
cette  longue  agonie  qui  précède  le  supplice.  Mais  ces  angois- 
ses, qui  Tassiégent  en  Tace  de  réchafaud,  il  ne  les  a  point 
connues  au  moment  de  la  perpétration  du  crime. 

Elle  est  inégale  :  excessive  pour  les  uns,  pour  les  autres 
elle  est  presque  nulle,  et  c*est  à  mesure  qu'elle  sévit  sur  la 
classe  la  plus  dépravée  et  la  plus  redoutable  des  malfaiteurs 
que  son  action  est  souvent  faible  et  incertaine.  Elle  est  indi- 
visible :  maximum  immuable,  elle  s'applique  à  des  crimes 
variés  et  qui  diffèrent  dans  leurs  degrés  ;  elle  confond  toutes 
les  nuances,  toutes  les  gradations  dans  un  même  supplice. 
Elle  est  irréparable  :  «  Ici,  dit  M.  Rossi,  viennent  échouer 
tous  les  raisonnements  de  ceux  qui  osent  encore  l'appliquer 
à  un  grand  nombre  de  crimes,  aux  crimes  difficiles  à  cons- 
tater. »  Et  M.  de  Pastoret  s'écrie  :  «  Ai-je  besoin  de  rappeler 
la  faillibilité  de  l'homme,  l'incertitude  des  preuves,  les  erreurs 
des  jugements  ?  La  justice  peut  retrouver  le  coupable  fugitif, 
elle  ne  retrouve  pas  l'innocent  égorgé.  »  C'est,  en  effet,  en 
étudiant  la  procédure  du  malheureux  Lesurques,  dont  l'in- 
nocence nous  apparaissait  plus  claire  que  la  lumière  du  jour, 
que  nous  avons  été  amené  à  détester  cette  peine,  qui,  par  une 
fatale  inconséquence,  peut  être  le  résultat  d'une  erreur  et 
n'admet  pas  de  réparation,  et  qui,  quand  cette  erreur  est 
démontrée,  se  retournant  contre  la  justice,  la  flétrit  à  son  tour 
en  lui  jetant  à  la  face  le  sang  innocent  qu'elle  a  versé. 

Enfin,  elle  est  en  opposition  directe  avec  les  tendances,  avec 
iesprit,  avec  le  véritable  but  que  la  science  assigne  à  la  loi 
pénale.  Ce  que  cette  loi  se  propose,  n'est-ce  pas  d'assurer  la 
sécurité  générale  en  empiétant  le  moiAS  possible  sur  les  droits 
individuels,  n'est-ce  pas  d'essayer  la  régénération  des  agents, 
de  remplacer  la  destruction  par  la  correction  ?  Comment  sou- 
tenir aujourd'hui  que  la  peine  de  mort,  de  même  que  toutes 
les  mutilations  qui,  il  y  a  peu  d'années,  remplissaient  encore 
les  Codes,  de  même  que  toutes  les  peines  flétrissantes  qui 
abaissent  les  individus,  soit  le  dernier  terme  d'une  législation 
intelligente  ?  La  tâche  de  la  justice  humaine  est  plus  haute, 
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elle  doit  sauvegardera  société,  mais  elle  doit  en  même  temps, 
si  cela  n*est  point  impossible,  concilier  ce  devoir  avec  les  prin- 
cipes qui  sont  sa  vraie  force  et  forment  sa  vraie  mission  ;  elle 
ne  doit  sacrifier  les  droits  de  l'individu  qu'autant  que  ce  sacri- 
fice est  indispensable  à  sa  vie  ;  elle  ne  doit  pas  le  détruire,  si 
elle  peut  recourir  à  d'autres  moyens  de  salut,  si  elle  peut  se 
préserver  sans  l'emploi  de  ce  suprême  moyen  de  la  force,  si, 
au  lieu  de  céder  à  des  appétits  de  vengeance,  elle  est  assez 
éclairée  pour  écouter  les  conseils  de  la  science  qui,  pour 
assurer  la  sécurité,  croit  qu'il  suffit  de  contenir,  de  relever 
et  d'instruire. 

63.  Résumons  ces  diverses  considérations.  Si  la  peine  de 
mort  n'est  point  en  elle-même  une  peine  illégitime,  si  elle  est 
dans  le  droit  de  la  société,  ce  droit  est  soumis,  dans  son  exer- 
cice, à  deux  conditions,  son  efficacité  et  son  actuelle  néces- 
sité. L'efficacité  de  la  peine  de  mort,  à  l'égard  d'une  certaine 
classe  de  crimes,  ceux  dont  le  motif  est  dans  Tintérét  et 
quelquefois  même  dans  la  passion,  est  possible  ;  mais  alors 
même  son  application  peut  exciter  de  terribles  regrets.  Sa 
nécessité  actuelle  est  vivement  attaquée;  et  il  faut  avouer  que 
des  faits  graves,  des  circonstances  nouvelles  prêtent  à  ces 
attaques  une  force  grandissante.  Le  doute  s'est  emparé  de 
beaucoup  d'esprits  et  les  vrais  principes  du  droit  pénal  vien- 
nent le  fortifier  encore  ;  mais  le  législateur  avant  de  pro- 
noncer sa  suppression  définitive,  doit  d'abord  en  restreindre 
l'application  et  attendre  que  cette  suppression  soit  acceptée 
par  les  mœurs  ;  il  ne  peut  pas  devancer  la  société,  il  ne  peut 
que  la  suivre. 

63.  Reprenons  maintenant  la  législation. 

Lors  de  la  discussion  du.  Gode  pénal  de  1791,  plusieurs 
orateurs  réclamèrent  avec  chaleur  l'abolition  de  la  peine  de 
mort:  l'opinion  contraire  prévalut;  cependant  cette  discus- 
sion dut  laisser  quelques  traces,  car  nous  trouvons,  peu 
d'années  après,  une  loi  ainsi  conçue  :  «  A  dater  du  jour  de  la 
publication  de  la  paix  générale,  la  peine  de  mort  sera  abolie 
dans  la  république  française  ^  » 

i.  Loj  ç|u  4  bnimaire  an  {V,  art.  1, 
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La  paix  arriva,  mais  la  promesse  resta  vaine.  Une  loi  nou- 
velle du  8  nivôse  an  X  déclara  que  «  la  peine  de  mort  conti- 
imerait  d  être  appliquée  dans  les  cas  déterminés  par  les  lois, 
jusqu  à  ce  qu'il  en  eût  été  autrement  ordonné.  » 

Les  procès-verbaux  des  délibérations  du  Conseil  d*Ëtat,  qui 
préparèrent  le  Gode  pénal,  ne  font  mention  d'aucune  discussion 
à  ce  sujet.  M.  Target  fut  seulement  chargé  d'en  établir  le  prin- 
cipe. «  La  peine  de  mort  est-elle  légitime? est-elle  nécessaire? 
Gesdeux  questions  n'en  font  qu'une.  Sans  nécessité,  cette  peine 
ne  serait  pas  légitime  ;  et,  si  elle  est  nécessaire,  la  légitimité 

en  est  incontestable La  peine  de  mort,  en  attendant  des 

temps  plus  heureux,  est  encore  nécessaire  ;  et  si  elle  Test,  loin 
de  blesser  Thumanité,  elle  la  sert,  en  conservant  la  vie  à  tous 
ceux  que  le  scélérat  aurait  immolés  encore,  à  plusieurs  de 
ceux  qui  seraient  tombés  victimes  de  forfaits  semblables  ^  » 
Ce  jurisconsulte  avait  cependant  posé  quelques  limites  à  son 
application;  mais  elles  furent  reculées  dans  la  discussion,  et 
cette  peine  fut  même  prodiguée  à  des  délits  d'un  ordre  secon- 
daire. Le  remède  naquit  de  l'excès  même  du  mal.  La  répu- 
gnance des  jurés  à  envoyer  à  Téchafaud  des  accusés  qui  ne 
leur  semblaient  pas  mériter  une  telle  peine,  fonda  la  doctrine 
de  l'omnipotence;  doctrine  pernicieuse  au  fond,  mais  qui  se 
produira  avec  une  nouvelle  force  toutes  les  fois  que  les  lois 
répressives  cesseront  d'être  en  harmonie  avec  l'opinion  pu- 
blique. La  tliéorie  des  circonstances  atténuantes  n*a  fait  à  peu 
près  qu'enregistrer  cette  doctrine  et  lui  donner  un  cours  légal. 
Avant  d'examiner  ses  résultats,  n'omettons  pas  quelques  faits 
qui  se  rattachent  à  cette  innovation. 

L'abofition  de  la  peine  de  mort  fut  demandée,  quelques 
mois  après  la  révolution  de  1830,  par  un  député.  Cette  pro- 
position, à  laquelle  la  prévention  qui  planait  sur  la  tête  des 
miaistres  de  Charles  X  donnait,  à  la  vérité,  un  intérêt  de 
circonstance,  accueillie  avec  enthousiasme,  fut  adoptée, 
séance  tenante,  à  l'unanimité.  Le  roi,  auquel  elle  fut  immé- 
diatement portée,  la  reçut  avec  la  même  faveur;  néanmoins 
elle  n'eut  alors  aucune  suite. 

i.  ObscrvatioDS  préliminaires^  Locré,  t.  39,  p.  9. 
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Mais  le  garde  des  sceaux  s'exprimait  en  ces  termes,  en  pré- 
sentant la  loi  du  88  avril  4832  :  «  Toutes  les  fois  que  Ton  s'occupe 
de  législation  pénale,  la  question  de  Tabcrfitîon  de  la  peine  de 
mort  est  la  première  et  la  plus  haute  qui  s'offre  à  la  pensée. 
Réclamée  par  des  publicistes  et  des  philosophes,  sollicitée 
dans  une  occasion  malheureusement  trop  mémorable  par  la 
Chambre  qui  vous  a  précédés,  mise  en  pratique  dans  quel- 
ques pays,  Tabolition  de  la  peine  de  mort  est  un  des  vœux  les 
plus  ardents  de  beaucoup  d'amis  de  l'humanité,  qui  sont 
divisés  cependant  sur  les  moyens  de  le  satisfaire.  Le  projet 
de  loi  a  été  conçu  dans  la  pensée  qu'une  abolition  totale  et 
immédiate  n'est  pas  praticable.  Il  est  des  cas  où  des  crimes 
sont  à  la  fois  si  atroces  et  si  dangereux,  que  de  très  grands 
obstacles  s'élèveraient  dans  la  plupart  des  esprits  contre 
l'adoucissement  de  la  peine  qui  les  frappe.  Conservée  pour 
des  cas  qui  demeureront  très  rares,  maintenue  dans  la  légis- 
lation comme  un  épouvantail  pour  le  crime,  la  peine  de  mort 
pourra  peut-être  disparaître  plus  tard,  lorsque  la  suppression 
sera,  devenue  en  harmonie  avec  les  mœurs  publiques.  Le 
projet  de  loi  a  pour  objet  de  rendre  beaucoup  plus  rare  le 
recours  à  cette  dernière  et  lamentable  ressource  de  la  société 
contre  le  crime.  » 

Le  rapporteur  de  la  commission  de  la  Chambre  des  députés 
est  allé  plus  loin  :  «  Votre  commission  n'a  point  soulevé  la 
question  de  la  légitimité  de  cette  peine  ;  question  redoutable, 
qui  trouble  la  conscience  et  embarrasse  la  raison,  mais  que 
résout  contre  les  dloutes  de  la  philosophie  et  de  l'humanilé,  la 
pratique  de  tant  de  peuples  et  de  tant  de  siècles.  Votre  com- 
mission s'est  associée  de  tous  ses  vœux  aux  efforts  phiten- 
tlffopiques  qui  poursuivent  Tabolition  de  cette  peine  ^.  Mais 
l'intérêt  même  de  cette  cause  sacrée,  que  le  mauvais  s^accès 
d'une  tenèative  hasardée  pourrait  compromettre,  l'intéiiêt  de 
la  société,  qu'on  ne  peut  désarmer  de  sa  protection  Iq 
efficace,  sans  lui  en  avoir  assuré  une  autre  non  moins 
gique,  quoique  moins  sanglante,  l'état  du  pays  et  des  opij 
sur  lequel  la  magistrature  rend  un  témoignage  unanimd 
nous  a  déterminés  à  penser  qu'une  abolition  graduel^ 
seule  raisonnable  et  possible.  Et  nous  avons  cru  marebeii 
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avant  clans  c^tte  voie  par  Tf^^mission  cfes  circçjpiate^ces  att,é- 
nuante&...  » 

Cesi  observations  ue  seïaWevaiem-elles  pas  i^^cliquer  que 
déjà,  clans  rosprit  du  législateur,  l'aboUtion  de  la  peine  de 
mort  est,  sinon  une  pensée  arrêtée,  au  moins  un  but  lointain 
encore,  mais  vers  lequel  il  marche  ?  l\  la  mtaintieQt  dans  des 
cas  plus  rares,  mais  oomme  un  épouvautail,  mais  en  émettant 
le  vœu  d  une  prochaine  abolition^.  Il  conserve  debout  la  w^- 
aace,  et  semble  promettre  ses  efl'orts  p^oij^  qu'elle  ne  soit  pa^ 
suivie  d'etïet.  C'es^t  enfin  dans  Tin^érét  même  de  c^tte  cause 
sacrée  qu'il  redoute  un,e  tentative  hasardée  ;  il  n'attend  pour 
l'exécuter  qu  une  seule  chose ,  c'est  que  l'expérience  ait 
éprouvé  un  autre  système  pénal.  C'est  cette  pensée  du  légis- 
leur,  pensée  d'incertitude  et  de  doute,  qui  a  formulé  la  théorie 
des  circonstances  atténuantes. 

64.  Cette  théorie  a  des  eftets  très  graves  dans  son  appli- 
cation i  la  peine  de  mort,  te  droit  attribué  au  jury  de  dédai'er, 
dans  tous  les  cas,  les  circonstances  atténuantes,  eti  le  résultat 
de  cette  déclaration,  qui  est  d'abaisser  nécessairement  la  peine 
d'un  degré,  revêtent  en  réalité  le  jury  d'un  pouvoir  imi»ense,. 
celui  de  laisser  subsister  ou.  d'abolir  à  son  gré  la  pein^  capi- 
tale. Ainsi  la  loi  abdique  sa  puissance  ;  le  législateur  se  dén 
pouille  du  droit  de  résoudre  cette  haute  question  sociale.  C'est 
au  tribunal  de  douze  jurés  que  ©ette  grande  ca,use  de  la  poljir 
tique  et  de  la  philosophie  vient  se  plaider.  Selon  leur  convic- 
tion du  moment,  ils  vont  efi^acer  la  peine  ou  la  i^^K^mt^eoir.  Le 
législateur  Va  inscrite  dans  la  loi,  et  reste  inerte  devaïKXap^lir 
cation  ;  c'est  entre  les  maÂn^  des  citoyens  eu^i-mémes  qu^.l;  dé^ 
pose  le  glaive  du,  hourreaiji,-  ^ 

Un  tel  sysitoe  peut  séduire  au  pjiemier  coup  d'oçiL  Une 
que^ou  s'élève,,  grave,  terrible  :  elle  préoccupe-  tes  e^prite  :  le 
législateur  s'abstient  ;  il  en  abandonne  la  solution  aux  simples 
citoyens  qui  tpu^  à  tour  sont  appelés  ajux  fonctions,  de  jurés  ; 
il  leur  dit  :  «  Écai'te?  la  peine  de  mort,  si  vous  la  croyez  illégi- 
time ou  inntile  ;  si  vous  la  croyez  indispensable  et  légMime, 
laissez  appliquer  la.loiw  ».  Ainsi,,  c'est  imevérij[(ahle  enqu4te.>,une. 
enq»^e  si^^eanelle  su£  Tétat^de  l'opinion,  publique  relativeaienL 
^    à  cette  qneation.  la,  stat^ti^ie  en  proclamera  les  réaiiltate. 
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Mais  cette  transaction  entre  le  fait  et  le  droit,  entre  la  tliéo* 
rie  et  rapplication,  est-elle  sans  inconvénients  ?  Le  pouvoir 
exorbitant  que  le  législateur  abdique  tombera-t-il  toujours  en- 
tre des  mains  habiles  ?  Les  jurés  sont-ils  assez  haut  placés 
pour  juger  des  questions  sous  lesquelles  palpite  tout  l'avenir 
social  ?  Ne  se  laisseront-ils  jamais  dominer  par  des  préjugés 
ou  des  lumières  fausses  et  incomplètes  ?  Ne  peut-on  pas 
craindre  que  la  peine  de  mort  ne  reste  dans  la  loi  comme  une 
arme  abandonnée  qui  ne  retrouvera  son  tranchant  que  dans 
les  temps  de  haines  et  de  passions  ?  N'est-ce  pas  enfin  trop 
compter  sur  les  hommes  que  de  leur  livrer  des  peines  faibles 
ou  terribles,  humaines  ou  sanglantes,  suivant  le  caprice  de 
leur  volonté. 

Les  peines  doivent  être  égales  pour  tous  ;  or  cette  égalité 
ne  subsiste  plus,  lorsque  le  choix  en  est  déféré  au  tribunal 
mobile  de  douze  hommes  pris  au  hasard  dans  la  foule,  et  qui  y 
rentrent  après  leur  jugement,  sans  laisser  de  traces  après 
eux,  sans  être  enchaînés  par  une  responsabilité  quelconque, 
sans  lier  leurs  successeurs  par  leurs  décisions.  C'est  mécon- 
naître les  limites  de  la  mission  naturelle  du  jury,  que  de  don- 
ner à  sa  décision  des  effets  si  graves,  que  d  en  faire  dépendre 
une  véritable  question  de  législation  ;  car  il  ne  s'agit  pas 
d'opter  entre  deux  peines  de  la  même  nature,  plus  ou  moins 
longues,  plus  ou  moins  rigoureuses,  mais  de  choisir  entre  la 
détention  et  l^a  mort,  entre  deux  peines  qu'un  abime  sépare. 
Le  mêmc'^rt,  commis  avec  les  mêmes  circonstances,  sera 
puni,  (Ji^fls  tel  ressort,  de  la  peine  des  travaux  forcés  seule- 
ment Jdans  tel  autre,  de  la  peine  de  mort. 

S^s  doute  ces  conséquences,  qui  accusent  la  théorie  de  la 
loi,  ne  doivent  point  avoir,  dans  la  pratique,  toute  la  gravité 
(iu'on  pourrait  en  attendre.  Les  jurés  ont  plus  de  tendance  à 
empreindre  leurs  décisions  d'humanité  que  de  rigueur  ;  et, 
s'ils  doivent  abuser  de  la  puissante  faculté  qui  leur  est  donnée, 
il  est  permis  de  croire  que  ce  sera  plutôt  pour  afl'aiblir  les 
peines  que  pour  les  aggraver.  Déjà  plusieure  de  leurs  verdicts 
ont  révélé  une  opinion  assez  générale  pour  l'abolition  de  la 
peine  capitale  ;  et  cette  doctrine  s'est  manifestée  avec  éclat, 
lorsqu'il  s'agissait  même  de  sévir  contre  des  crimes  atroces. 
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On  peut  en  trouver  les  motifs  soit  dans  la  douceur  de  nos 
mœurs,  soit  dans  cette  idée  qu'une  civilisation  plus  grande, 
une  aisance  plus  générale  rendent  les  hommes  plus  sensibles 
à  des  peines  moins  graves,  soit  enfin  dans  les  idées  libérales 
qui  peu  à  peu  ont  conquis  toutes  les  classes  de  la  société.  La 
peine  de  mort,  telle  que  la  loi  Ta  faite,  pourra  donc,  lors- 
qu  elle  sera  appliquée,  être  entachée  d'inégalité,  parce  que 
la  distribution  de  cette  peine  aux  mêmes  faits  n*a  point  de 
règle  fixe. 

65.  Tels  sont  les  termes  dans  lesquels  se  résume  cette 
grande  question.  Nous  avons  dû  nous  borner  à  dessiner  rapi- 
dement les  traits  principaux  de  cet  immense  débat  :  on  voit 
qu  il  se  réduit  à  une  question  de  fait,  disons  plus,  à  une  ques- 
tion de  temps  et  d'opportunité.  L'opinion  de  Beccaria,  toujours 
combattue,  toujours  vivante,  a  été  comme  un  germe  que  les 
années  ont  développé  :  érigée  en  loi  à  la  Louisiane,  déjà  puis- 
sante dans  d'autres  Etats,  un  jour  peut-être  elle  dominera  nos 
codes;  et  notre  législateur,  au  lieu  de  la  combattre,  se  borne 
à  en  ajourner  Tapplication.  On  doit  ajouter  que  deux  actes 
législatifs  sont  intervenus  récemment  sur  cette  question.  Le 
premier  est  un  rapport  fait  au  Sénat  le  27  juillet  1867  sur  une 
pétition  revêtue  de  14,000  signatures,  et  demandant  la  sup- 
pression de  la  peine  de  mort.  Le  rapporteur,  en  concluant  à 
l'ordre  du  jour  qui  fut  adopté,  résumait  la  question  en 
ces  termes  :  «  Résumons  les  deux  termes  de  la  question, 
tels  que  votre  commission  les  a  posés,  c'est-à-dire  l'eilica- 
cité  de  la  peine  et  la  difficulté  de  la  remplacer  par  une 
peine  aussi  eflicace,  et  répétons  que  la  solution  du  pro- 
blème ne  saurait  se  trouver  que  dans  le  développement 
de  la  moralité  publique  ;   elle  est  là   et  pas  ailleurs.    Il 
y  a  vingt  ans,  en  France  comme  dans  tous  les  pays  de 
l'Europe,  les  exécutions  étaient  dix  fois  plus  nombreuses 
qu  aujourd'hui.  Si  elles  le  sont  dix  fois  moins  au  moment 
actuel ,  pourquoi  ne  diminueraient-elles  pas  encore ,  pour- 
quoi ne  cesseraient-elles  pas  un  jour  ?  »  Le  second  acte 
est  une  proposition  de  loi  déposée  le  24  janvier  1870  au 
Corps  législatif,  et  ainsi  conçue  :  «  La  peine  de  mort  est 
abolie.  »  Et  cette  proposition,  discutée  dans  la  séance  du 
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"  23  mars  saivant,  n'a  été  écartée  qu'à  la  majorité  de  114  voix 
contre  97  *. 

Ajoutons  encore  que  rabolition  a  été  prononcée  en  1848 
aux  Etats-Unis,  dans  TËtat  de  Michigan  ;  et  en  Allemagne, 
dans  les  duchés  d'Oldenbourg,  d'Anhalt  et  de  Nassau,  et  en 
Italie,  à  San  Maiûno  ;  en  18K2,  aux  États-Unis,  dans  les  États 
de  Rhode-Island  et  de  Wisconsin;'en  1854,  dans  le  canton 
de  Neufchâtel  ;  en  1859,  dans  la  Toscane  ;  en  1863,  dans  la 
Colombie  ;  en  1864,  dans  la  république  de  Venezuela  et  dans 
la  Roumanie  ;  en  1867,  au  Portugal  ;  en  i868,  dans  la  Saxe. 
Elle  a  été  proposée  et  n'a  été  écartée  qu'à  de  faibles  majo- 
rités en  Italie,  en  Belgique  et  dans  les  Etats  de  la  Confédéra- 
tion du  Nord  de  TAUemagne  «. 

66.  Nous  devons  noter  encore,  en  terminant  sur  ce  point, 
un  pas  fait  en  avant  par  le  législateur.  Le  gouvernement  provi- 

^  soire  avait  déclaré,  par  décret  du  26  février  1848,  «  que,  dans 
sa  pensée,  la  peine  de  mort  était  abolie  en  matière  politique, 
et  qu  il  présenterait  ce  vœu  à  la  ratification  de  TAssemblée 
nationale.  »  Ce  vœu  a  reçu  la  ratification  de  cette  assemblée, 
et  Tarticle  5  de  la  Constitution  du  4  novembre  1848  porte  : 
«  La  peine  de  mort  est  abolie  en  matière  politique.  »  Cette 
abrogation,  qui  n'a  été  effacée  par  aucune  loi  postérieure,  a 
été  suivie  de  Tart.  1^*^  de  la  loi  du  6  juin  1850,  qui  a  ajouté 
que,  ((  dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  mort  est  abolie  par 
par  Tart.  5  de  la  Constitution,  cette  peine  est  remplacée  par 
celle  de  la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée  désignée 
par  la  loi,  hors  le  territoire  continental  de  la  République.  » 


1.  *  «  V.  aussi  le  rapport  et  la  disciissioB  evr  la  propo$i|to«  tf^aboUlion 
de  M.  Schœlcher,  (Journal  oflic,  22  juin  1876). 

2.  *  *  La  peine  de  mort  a  encore  été  abolie  dans  les  Pays-Bas,  par  la  loi 
du  17  septembre  1870.  Elle  Pavait  été,  en  Suisse,  par  l'art.  65  de  la  Consti- 
tution fédérale  de  1874;  mais  r4St  article  a  été  abrogé  par  un  vote 
populaire  du  18  mai  1879.  Le  Gode  pénal  du  Mexique,  tout  en  roaintenaDt 
la  peine  de  mort,  ne  permet  pas  do  la  prononcer  contre  un  septuagé- 
naire, ni  contre  une  femme  (art.  144).  £n  Belgique,  bien  que  la  peine  de 
mort  continue  à  figurer  dans  le  Code  pénal,  elle  n'est  jamais  exécutée  en 
fait.  La  question  de  rabolition  de  la  peine  de  mort  parait  être  la  pierre 
d'achoppement  des  proieto  de  (Me  pénal  mi  Italie» 
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Nous  examinerons  plus  loin,  pour  déterminer  les  effets  de 
cette  abolition,  le  sens  des  mots  «  matière  politique  »,  et 
quels  sont  les  crimes  auxquels  s'applique  cette  suppression 
partielle  de  la  peine  de  mort- 

67.  La  législateur  a  supprimé  la  mutilation  qui  précédait, 
dans  le  Gode  de  1810,  la  mort  du  parricide  :  il  a  proclamé  que 
ce  supplice  était  une  inutile  barbarie.  Pourquoi  donc  a-t-il 
conservé  cette  étrange  disposition  qui  prescrit  de  conduire  le 
condamné  pour  parricide  sur  le  lieu  de  Texécution  en  che- 
mise, nu-pieds,  et  la  tête  couverte  d'un  voile  noir  ?  Pourquoi 
le  laisser  exposé  sur  Téchafaud,  en  attendant  la  mort,  pendant 
que  1  huissier  fait  la  lecture  de  Tarrét  de  condamnation  ?  Cette 
disposition,  quoique  modifiée,  est  encore  une  barbarie.  «  Le 
principe  éternellement  vrai  de  la  gradation  des  peines,  disait 
à  ce  sujet  M.  Berlier  au  Conseil  d'État  S  ne  saurait  s'étendre 
à  différencier  et  à  graduer  le  mode  d'infliger  la  peine  de  mort  ; 
ia  justice  qui  établit  des  punitions,  et  la  justice  sociale  qui 
veut  des  exemples,  sont  également  satisfaites  quand  le  cou- 
pable meurt  *.  »  N'est-ce  donc  pas  une  aggravation  de  sup- 
plice  que  cette  translation  en  chemise,  ces  pieds  nus,  ce  voile 
noir  sur  la  tête  ?  Faut-il  encore  prolonger  l'agonie  de  la  vic- 
time pendant  l'inutile  lecture  de  Tarrét  de  condamnation  !  On 
veut  inspirer  de  l'horreur,  on  inspire  de  la  pitié  ;  un  tel  spec- 
tade  outrage  l'humanité,  et  révolte  les  spectateurs  '. 
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).  £/tfTmifmfnpp(iattme45emorf0msofamffi<0rf>r0<amur,  disait  la  loi  ro- 
maine ;  texte  qui  semble  avoir  été  paraphrasé  par  Montaig^ne,  quand  il  dit  : 
•  En  la:  juatiee  m^me,  teut  ce  qui  est  au  delà  de  la  mort  me  semble  cruauté.  » 

3.  *  *  Un  projet  de  loi  soumis  aux  Chambres,  mais  qui  n'a  pas  encore 
abouti,  prononce  Tabrogation  de  Tart  13  du  Code  pénal  (Journal  ofT.  du 
3  avril  1879).  —  D'après  le  môme  projet,  Texécution  devrait  avoir  lieu  dans 
nntéFieuT  de  la  prison  du  chef-lieu  de  la  Cour  d'assises  ou  dans  le  lieu  le 
phis  voisin,  dont  l'accès  sera  interdit  au  public,  et  en  présence  seulement 
de  certaines  personnes  déterminées.  Bien  des  législations  crimiucllos, 
notamment  celles  d'Angleterre,  des  États-Unis,  d'Allemagne,  d'Autriche, 
de  Hongrie,  de  Suède,  de  Belgique  et  du  ffrand-duché  de  Luxembourg 
ordonnent  Texécution  dans  rinlérieur  de  la  prison  et  en  présence  de 
témoins.  Chez  nous,  la  question  est  encore  très  discutée  par  ropinion. 
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§  III.  —  Des  peines  perpétuelles, 

68.  Nous  passons  aux  peines  perpétuelles. 
L'Assemblée  constituante  avait  proscrit  les  peines  perpé- 
tuelles :  elle  les  regardait  comme  plus  terribles  que  la  mort 
même,  qu'elle  conservait  dans  la  loi.  La  peine  de  S4  années  de 
fers  était  la  plus  forte  du  Gode  pénal  du  28  septembre  1791, 
après  la  peine  de  mort.  Ce  système  de  répression  fut  attaqué 
en  1810  :  «L'Assemblée  constituante,  disait  M.  Target,  par  un 
sentiment  d'humanité  digne  de  respect  sans  doute,  mais  dont 
la  sagesse  n'a  pas  été  prouvée  par  Texpérience,  avait  posé  en 
principe  que  nulle  peine  ne  serait  perpétuelle.  Tous  les  crimi- 
nels qui  n'étaient  pas  frappés  de  mort  avaient  en  perspective 
un  terme  fixe  qui,  pour  les  âmes  profondément  dépravées, 
annule  presque  entièrement  reflet  de  la  peine.  Il  faut  que  les 
actions  qui,  dans  l'ordre  des  crimes,  suivent  immédiatement 
ceux  auxquels  la  mort  est  infligée,  ne  laissent  point  de  déli- 
vrance à  prévoir  :  sans  cela,  les  gradations  ne  seraient  point 
observées,  l'échelle  des  peines  ne  serait  plus  correspondante 
à  celle  des  crimes,  et  la  proportion  semit  rompue.  » 

Ces  arguments  ont  été  à  peu  près  reproduits  en  1832,  par 
le  rapporteur  de  la  Chambre  des  députés,  lors  de  la  loi  modi- 
ficative  du  Code  pénal.  «  La  perpétuité  des  peines,  a-t-il  dit, 
retranche  du  monde  un  être  incorrigible  ;  elle  épargne  à  ses 
semblables  et  à  lui-même  des  nouveaux  forfaits  auxquels  d'in- 
destructibles habitudes  l'avaient  en  quelque  sorte  prédestiné. 
Elle  rassure  la  société,  en  dissipant  lalarme  que  le  crime  avait 
causée,  et  en  prévenant  celle  que  le  retour  du  criminel  ferait 
naître.  Les  peines  perpétuelles  ont  aussi  un  puissant  effet 
d'intimidation  ;  elles  sont  une  imitation  de  l'éternité  des 
supplices,  et  l'idée  de  l'éternité  des  supplices  saisit  fortement 
les  imaginations.  Elles  seront  la  transition  entre  la  peine  de 
mort  et  les  peines  temporaires.  Retranchez-les,  et  l'échelle 
pénale  présentera  un  intenalle  immense,  sans  correspondance 
avec  l'échelle  des  crimes.  Combien  de  crimes,  en  effet,  pour 
lesquels  la  peine  de  mort  est  trop  sévère  et  les  peines  tem- 
poraires trop  indulgentes  !  Moins  inquiétantes  pour  le  jury 
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qu'une  peine  irréparable,  plus  effrayantes  pour  les  coupables 
qu'une  peine  dont  ils  espèrent  voir  la  fin,  les  peines  perpé- 
tuelles ont  une  efficacité  préventive  qui  leur  est  propre,  et 
qui  doit  être  conservée.  » 

Notre  opinion  est  également  que  le  principe  de  la  perpétuité 
des  peines  doit  être  maintenu,  mais  en  le  modifiant  toutefois 
dans  son  application,  de  manière  à  ce  qu*il  ne  détruise  pas 
entièrement  Tun  des  effets  les  plus  tutélaires  de  la  peine, 
l'amendement  du  coupable. 

On  a  surtout  reproché  aux  peines  perpétuelles  d'achever  la 
démoralisation  du  condamné.  C'est  Tespoir,  a-t-on  dit,  de 
reprendre  une  place  honorable  dans  la  société  qui  le  soutient 
dans  les  efforts  qu'il  fait  pour  changer  ses  habitudes  et  cor- 
riger ses  penchants.  Eprouvera-t-il  le  besoin  d  une  réconci- 
liation avec  lui-même,  si  la  loi  le  déclare  irréconciliable  avec 
la  société  ?  N'est-ce  pas  détruire  le  repentir  dans  son  germe 
et  la  réhabilitation  morale  dans  son  plus  puissant  mobile  ?  A 
cette  objection  plusieurs  réponses.  Nous  avons  vu  que  Tappli- 
cation  de  la  peine  de  mort  tendait,  par  une  pente  marquée,  à 
devenir  plus  rare  :  le  pouvoir  social  rétrécit  lui-même  les 
limites  dans  lesquelles  cette  peine  est  resseirée,  et,  dans  les 
cas  où  elle  est  encore  prononcée,  il  hésite  devant  une  exécu- 
tion capitale  et  intervient  souvent  avec  la  grflce.  Dans  une 
telle  situation,  la  perpétuité  des  peines  est  une  nécessité. 
C'est  latténuation  de  la  peine  de  mort  ;  c'est  la  peine  qui  seule 
peut  en  justifier  et  favoriser  labolition.  «  Car  on  serait  placé, 
a  dit  un  criminaliste,  entre  deux  maux  inévitables,  celui  de  ne 
pas  opposer  aux  crimes  un  frein  assez  puissant,  en  leur  appli- 
quant des  peines  inférieures  à  leurs  dangers  et  à  leurs  maux, 
ou  celui  d'excéder  l'intensité  dont  ils  ont  besoin,  par  une  appli- 
cation criminelle  et  plus  fréquente  de  la  peine  de  mort  *.  » 

Ensuite,  le  but  principal  de  toute  peine  est  de  prévenir  les 
crimes  ;  et  la  perpétuité  des  peines  qui  saisit  fortement  Tima- 
gination,  a  éminemment  ce  caractère.  Il  est  des  crimes  qui 
jettent  une  telle  épouvante  dans  la  société,  que  la  crainte 
d  un  châtiment  sans  fin  peut  seule  l'en  préserver,  et  cette 

1.  Seipion  Bexon,  Code  de  la  sûreté  pubUcpe,  ifi-foL,  iptrqduc^iop,  )vij. 
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éternité  du  châtiment  semble  aussi  répondre  au  besoin  d'ex- 
piation que  ressent  la  conscience  sociale.  Et  puis,  il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  le  système  pénitentiaire,  dont  les  efforts 
s'éprouvent  en  ce  moment,  exercera  bien  difficilement  son 
action  bienfaisante  sur  ces  hommes  que  Thabitude  du  crime 
a  endurcis,  et  qui  ont  brisé  les  derniers  liens  qui  les  atta- 
chaient à  la  société.  Contre  ces  hommes  incorrigibles,  quels 
seraient  les  moyens  de  défense  de  la  société,  si  elle  devait 
nécessairement  et  sans  examen  faire  tomber  les  portes  de 
leurs  prisons  après  un  certain  laps  de  temps  ?  La  perpétuité 
doit  donc  être  réservée  pour  les  crimes  qui  arrachent  à  la 
société  un  cri  d'effroi,  lorsque  Texécution  capitale  ne  leur  est 
pas  infligée,  et  pour  les  condamnés  en  récidive,  contre  les- 
quels les  premières  peines  sont  reconnues  impuissantes. 

69.  Au  reste,  nous  retrouvons  ce  principe  dans  les  lois  de 
toutes  les  nations.  Il  sert  de  base  aux  codes  criminels  de  l'Au- 
triche et  du  Brésil,  deux  codes  qui  se  distinguent  par  la  dou- 
ceur de  leurs  dispositions  pleines  d'humanité.  La  législation 
anglaise  ne  l'a  jamais  répudié.  M.  Scipion  Bexon  l'admet  dans 
son  Code  de  la  sûreté  publique.  Beccaria  disait  :  «  L'esclavage 
perpétuel,  substitué  à  la  peine  de  mort,  a  toute  la  rigueur 
qu'il  faut  pour  éloigner  du  crime  l'esprit  le  plus  déterminé  *.  » 
Enfin  M.  Livingston  lui-môme  n'hésite  pas  à  le  faire  entrer 
dans  son  Code  pénal  de  la  Louisiane  *. 

Cependant,  et  c'est  l'objection  qui  lui  est  surtout  opposée, 
cette  perpétuité  de  la  peine  est  un  obstacle  presque  insur- 
montable à  la  correction  du  coupable.  Il  faut  donc  à  ce  mal 
très  grave  tâcher  d'apporter  quelques  remèdes.  Le  premier 
serait  de  n'appliquer  les  peines  fferpétuelles  qu'avec  la  plus 
grande  réserve,  et  seulement  aux  criminels  dont  on  ne  peut 
espérer  une  véritable  régénération.  Mais,  ensuite,  ne  pour- 
rait-on déposer  entre  les  mains  du  captif  lui-même  le  moyen 
d'adoucir  la  rigueur  de  la  peine,  l'espoir  de  pouvoir  la  conver- 
tir lui-même  en  une  peine  temporaire,  par  sa  conduite,  son 
activité  laborieuse,  sa  réformation  ? 

1.  Des  délits  et  des  peines  §  16. 

2.  Le  §  8  de  Tart.  85,  qui  énumère  les  peines,  porte  :  Emprisovment  al 
hard  labour  for  life. 
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La  commission  do  Corps  législatif,  appelée  à  délibérer  snr 
le  projet  do  Gode  pénal,  avait  eu  cette  pensée  :  elle  demandait 
qull  fût  ajouté  une  disposition  qui  autorisât  le  gouvernement 
à  remettre  le  reste  de  la  peine  aux  condamnés  à  perpétuité 
qui  se  seraient  conduits  d  une  manière  satisfaisante.  «  Le  but 
de  cette  disposition  est  moi*al,  disait  la  commission,  et  ne  dé- 
truit point  la  principe  de  la  perpétuité.  Celles,  établie  dans  le 
projet  de  code,  ouvre  au  condanmé  une  carrière  à  Textrémité 
de  laquelle  il  ne  voit  que  la  cessation  de  son  existence  ;  dans 
cet  état,  et  sans  espoir,  il  n'a  point  d'intérêt  à  se  bien  con- 
duire et  à  devenir  meilleur;  il  peut  se  livrer  à  des  excès  ou  à 
des  crimes  envers  ses  gardiens,  ses  compagnons  et  même 
des  citoyens;  on  ne  le  contiendra  que  par  une  inflexible 
sévérité,  qui  peut  même  être  souvent  en  défaut  à  son  égard. 
Si.  an  contraire,  une  lueur  d'espérance  se  faisait  entrevoir 
pour  lui,  elle  offrirait  une  espèce  de  garantie  de  sa  conduite, 
en  rengageant  à  se  rendre  digne  d'un  adoucissement  ^.  »  Le 
Conseil  d'État  n'admit  pas  cette  proposition,  attendu  que  le 
recours  à  la  clémence  du  prince  est  ouvert  dans  tous  les 
temps  aux  condamnés.  Le  législateur  de  1832  a  suivi  les 
mêmes  errements  :  «  Dans  les  cas  si  rares,  a  dit  le  rapporteur 
de  la  Chambre  des  députés,  où  l'amendement  peut  avoir  lieu, 
Tespérance  de  la  grâce,  toujours  possible,  toujours  pro- 
chaine, luira  aux  yeux  du  condamné  comme  bien  plus  secou- 
mble  qu'une  liberté  trop  éloignée.  »  Et  le  rapport  de  la 
Chambre  des  pairs  ajoute:  «  La  perpétuité  des  peines  peut  se 
changer,  par  Tamendement  du  coupable,  en  un  châtiment 
temporaire...  C'est  là  où  le  droit  de  grâce  est  libre  de  s'exer- 
cer dans  toute  son  étendue.  » 

Mais  ici  la  difAculté  se  complique.  Doit-on  laisser  au  droit 
de  grâce  une  telle  puissance?  Quelques  publicistes  ont  con- 
testé à  ce  droit  l'utilité  de  son  intervention  ^.  M.  Livingston  en 
restreint  seulement  les  limites:  «  Le  pouvoir  de  pardonner  ne 


1.  Procès-verbaux  du  Conseil  d'État,  Locré,  t.  29,  p.  190. 

2.  Beccaria,  Des  délits  et  des  peines  ;  Bentham,  Théorie  des  peines  ; 
M.  Bavoux.  Leçons  sur  le  Gode  pénal  ;  M.  Bourgnon  de  Layre,  Essai  sur 
le  Code  pénal,  p.  97. 
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doit  être  exercé  que  dans  les  cas  d'innocence  découverte 
après  la  condamnation,  ou  de  réforme  sincère  et  complète*.  » 
Mais,  dans  ce  dernier  cas,  quelles  garanties  contre  une  déci- 
sion intempestive  ou  arbitraire  ?  Quels  moyens  de  constater 
la  régénération  du  condamné,  de  rassurer  la  société  sur 
l'abolition  de  la  peine  qu'elle  avait  prononcée  dans  l'intérêt  de 
sa  sûreté  ?  M.  Charles  Lucas  a  proposé  d'instituer  un  pouvoir 
disciplinaire,  une  cour  (T équité^,  pour  apprécier  la  conversion 
des  détenus,  leur  retour  à  l'honnêteté,  pour  juger  des 
épreuves  auxquelles  leur  conduite  serait  soumise.  L'examen 
de  ce  système  nous  ferait  sortir  des  limites  de  notre  plan. 
Il  nous  a  suffi  d'indiquer  une  borne  légitime  à  la  peine  perpé- 
tuelle, l'amendement  sincère  du  condamné.  Toutefois,  il  est 
important  d'ajouter  que  cette  réforme  même,  fût-elle  bien 
constatée,  ne  serait  pas  toujours  une  raison  de  mettre  immé- 
diatement le  condamné  en  liberté;  il  est  nécessaire  qu'il  ait 
subi  une  partie  notable  de  sa  peine.  Car  ce  n'est  pas  assez 
qu'il  se  repente,  il  faut  que  son  crime  soit  réparé  ;  la  peine 
est  un  moyen  d'exemple  et  d'instruction,  en  même  temps 
qu'un  moyen  de  réforme.  Il  faut  que  le  pouvoir,  avant  de  la 
briser,  non  seulement  ait  acquis  la  certitude  de  la  réforme  du 
coupable,  mais  soit  encore  convaincu  que  la  société  a  obtenu 
une  répression  suffisante. 

70.  Le  Gode  pénal  compte  deux  sortes  de  peines  perpé- 
tuelles: les  travaux  forcés  à  perpétuité,  et  la  déportation. 

La  peine  des  travaux  forcés  se  trouve  définie  par  l'art.  IS  du 
Code  pénal,  ainsi  conçu  :  «  Les  hommes  condamnés  aux  tra- 
vaux forcés  seront  employés  aux  travaux  les  plus  pénibles  ; 
ils  traîneront  à  leurs  pieds  un  boulet,  ou  seront  attachés  deux 
à  deux  avec  une  chaîne,  lorsque  la  nature  du  travail  auquel 
ils  seront  employés  le  permettra.  »  Cette  peine  a  été  l'objet 
des  critiques  les  plus  vives.  «  Il  n'y  a  qu'une  voix  en  France, 
a  dit  M.  Charles  Lucas,  sur  le  système  désastreux  des  bagnes, 
dans  les  conseils  généraux  des  départements,  dans  les  cham- 
bres, dans   le   gouvernement,   enfin  dans  la  nation   tout 


1.  System  of  pénal  Law,  introductory  title,  p.  350. 

2.  Du  système  pénal,  p.  306. 
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entière  ^  »  Nous  n'avons  pas  sur  ce  point  une  opinion  aussi 
absolue  :  la  peine  des  travaux  forcés  a  des  vices  très  graves  ; 
mais  elle  possède  aussi  quelques  avantages  qu  on  ne  doit  pas 
contester. 

71 .  La  peine  des  travaux  forcés  doit  être  examinée  en  elle- 
même,  et  abstraction  faite  des  effets  quelque  peu  fantas- 
tiques qu'on  lui  avait  prêtés.  Elle  a  deux  vices  principaux  : 
elle  est  inégale  ;  car  comment,  en  appliquant  les  condamnés 
aux  travaux  les  plus  pénibles,  mesurer  la  force  des  indi- 
vidus ?  comment  distinguer  la  faiblesse  réelle  de  la  faiblesse 
simulée  ?  «  Si  le  poids  de  la  chaîne,  dit  M.  Livingston,  est 
déterminé  par  la  loi,  le  faible  succombera  sous  le  fardeau 
que  le  fort  portera  sans  peine.  Si  ce  point  est  laissé  &  la  dis- 
crétion du  geôlier,  c'est  une  source  intarissable  d'extorsions 
et  de  tyrannies  subalternes  ^.  »  Elle  n'est  pas  réformatrice  : 
«  Dans  les  travaux  publics,  a  fait  observer  Bentham,  Tinfamie 
de  la  publicité  tend  plus  à  dépraver  les  individus  que  Thabitude 
du  travail  ne  tend  à  les  réformer  3.  »  On  doit  ajouter  que  si 
les  travaux  en  plein  air  favorisent  l'état  physique  des  condam- 
nés, ils  ont  pour  effet  de  les  corrompre  par  la  facilité  des 
communications  qu'ils  établissent  entre  eux. 

Mais  cette  peine  est  essentiellement  exemplaire  :  c'est  là 
son  plus  grand  avantage.  Elle  intimide,  elle  inspire  Feffroi  ; 
l'opinion  publique  y  trouve  une  expiation  suffisante  des  plus 
grands  crimes.  «  Elle  offre  sans  cesse,  ajoute  M.  Scipion  Bexon, 
l'exemple  des  maux  attachés  au  crime,  par  le  spectacle  répété 
des  chaînes,  des  fatigues  et  des  signes  honteux  de  la  sei*vi- 
tude  des  coupables  *.  »  Peut-être  est-ce  la  seule  peine  qui  pût 
rassurer  la  société,  si  la  peine  de  mort  devait  un  jour  être 
supprimée. 

Il  serait,  d'ailleurs,  possible  de  corriger  ses  inconvénients 
les  plus  graves.  Déjà  l'ordonnance  du  20  août  1828,  en  séparant 
les  condamnés  d'après  la  durée  de  leurs  peines,  avait  fait  un 


i.  18T7.  Du  système  pénal,  p.  329. 

1  Report  on  the  pian  of  a  pénal  code,  p.  S6. 

3.  Théorie  des  peines,  p.  190. 

4.  Gode  de  la  sûreté  publique,  introdoct. 
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pas  immense  dans  cette  voie  progressive.  Ite  notrveHes  classi- 
fications, basées  sur  la  natui^e  des  infractions,  quelques  amé- 
liorations introduites  dans  Tordre  de  la  discipline  intérieure, 
enfin  la  faculté  de  renfermer  les  condamnés  dans  une  enceinte, 
et  d'ôter  ainsi  à  cette  peine  sa  funeste  publicité,  pourraient  la 
dépouiller  de  son  effet  démoralisateur.  Mais,  en  la  conservant, 
il  faudrait  en  limiter  l'emploi  ;  le  Code  pénal  l'a  prodiguée  aux 
attentats  les  plus  divers,  aux  crimes  contre  les  personnes  et 
contre  les  propriétés,  à  des  infractions  qui  ne  révèlent  qu'une 
immoralité  fort  douteuse  :  c'est  la  base  de  ses  pénalités  ;  il  y 
confond  tous  les  faits,  sans  avoir  assez  d'égards  à  leur  plus 
ou  moins  de  gravité,  quelles  que  soient  les  circonstances 
caractéristiques  qui  peuvent  modifier  leur  nature.  Ainsi  em- 
ployée, cette  peine,  au  lieu  d'être  exemplaire,  est  devenue 
barbare  ;  en  la  voyant  appliquer  à  un  gardien  qui  a  laissé  • 
échapper  un  prisonnier,  aux  bigames,  etc.,  l'opinion  publique 
s'est  émue  de  pitié  et  a  accusé  la  loi.  Le  législateur  doit 
la  réserver  pour  les  crimes  qui  demandent  une  solennelle 
expiation.  Devenue  plus  rare,  elle  acquerra  une  puissance  de 
prévention  plus  grande,  et  les  criminels  dont  les  attentats 
ont  troublé  à  un  moindre  degré  l'ordre  social,  seront  soumis 
à  l'action  plus  efficace  d'un  système  pénitentiaire  mieux 
appliqué. 

Les  idées  qui  précèdent  ont  été  en  partie  réalisées  :  la  peine 
des  travaux  forcés  a  été  modifiée.  Le  décret  du  27  mars  1852 
et  la  loi  du  30  mai  1854  ont  substitué  à  sa  première  forme 
un  autre  mode  d'exécution.  Cette  exécution  s'accomplit  dé- 
sormais dans  les  possessions  coloniales  de  France,  autres  que 
l'Algérie.  Les  condamnés  qui  ne  sont  pas  âgés  de  60  ans  y  sont 
transférés,  et  sont  employés  aux  travaux  les  plus  pénibles  de  la 
colonisation  et  à  tous  autres  travaux  d'utilité  publique  ^.  Ces 

1.  **  Le  boulet  et  la  chaîne  ne  sont  plus  imposés  que  facultativement 
à  Utre  de  punition  disciplinaire  ou  par  mesure  de  sûreté  (loi  du  90  mai 
1854,  art.  3)  —  Enfin,  un  décret  du  18  juin  1880,  concernant  le  régime  dis- 
ciplintUre  des  établissements  de  travauT  forcés^  a  divisé  les  traneportés  en 
cinq  classes,  d'après  leur  situation  légale  cl  leur  conduite,  avec  des  dif- 
férences de  régime  pour  chaque  classe,  a  supprimé  les  peines  corporelles 
pt  déterminé  les  punitions  discipHnaires  applicables  aux  condamnés. 
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mesures  (Inexécution,  au  reste,  ont  été  prises  en  dehors  du 
Code,  dans  les  textes  duquel  la  peine  des  travaux  forcés  con- 
tinue d*étre  écrite  dans  les  mêmes  termes  ;  nous  y  revien- 
drons dans  le  chapitre  relatif  à  l'exécution  des  peines. 

7i.  La  déportation  est  la  seconde  peine  perpétuelle. 

Cette  peine  a  préoccupé  vivement  les  esprits.  Ses  partisans 
vantent  son  etiicacité  préventive,  qui  met  la  population  métro- 
politaine à  l  abri  des  entreprises  et  de  la  contagion  morale 
des  condamnés.  Ils  lui  attribuent  aussi  la  vertu  de  faciliter 
Tamendement  des  coupables,  en  leur  ouvrant  une  carrière 
nouvelle  sous  un  autre  ciel,  et  de  changer  à  la  fois  leur  pays, 
leurs  habitudes  et  leur  cœur. 

Ses  adversaires  lui  reprochent  d'être  peu  efficace  et  peu 
exemplaire.  La  question  a  été  examinée  sous  toutes  ses  fa- 
ces ^  :  il  nous  serait  facile  d'en  résumer  les  principaux  argu- 
ments, si  cette  discussion  ne  nous  semblait  pas  parfaitement 
oiseuse.  La  déportation  ne  pourrait  présenter  quelques 
avantages  qu'autant  qu'elle  serait  appliquée  aux  individus  que 
la  misère  ou  la  pei*versité  a  portés  au  crime,  à  cette  popu- 
lation qui  remplit  les  bagnes,  et  surtout  aux  condamnés  à 
temps.  Mais  alors  c'est  un  autre  système  pénal  qu'il  faut  sub- 
stituer tout  entier  au  système  actuel.  Dans  notre  Code,  la  dé- 
portation n'est  point  une  peine  générale  qui  embrasse  tous 
les  délits  d'une  certaine  gravité  ;  c'est  une  peine  spéciale  ré- 
servée à  un  petit  nombre  de  délits  d'une  même  nature,  atix 
délits  politiques, 

«  Les  crimes  d'État,  qui  ne  sortent  pas  d'une  âme  atroce, 
disait  M.  Target  *,  mais  de  fausses  idées  politiques,  de  l'es- 
prit de  parti,  d'une  ambition  mal  entendue,  seront  efOcace- 
ment  réprimés  par  un  châtiment  sévère  et  sans  terme,  qui 
ravit  au  condamné,  pour  jamais,  honneur,  fortune,  jouis- 


4«  Voyages  aux  Terres  australes,  par  Péron  ;  ObservatioDS  sur  ladépor- 
tatioD,  par  M.  Marbé-Marbois  ;  Théorie  des  peines,  par  Bentbam  ;  Histoire 
des  colonies  pénales,  par  M.  de  Blosscviile  ;  Appendice  au  système  péni- 
tentiaire, par  MM.  de  Bcnumont  et  de  Tocqucville  ;  du  Système  pénal, 
par  M.  Charles  Lucas,  et  Discussion  de  la  loi  du  38  avril  1832, 

3.  Observations  sur  le  projet.  Loeré,  t.  29.  p.  t7. 
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sances,  relations,  existence  civile  et  patrie.  »  Ainsi  les  ré- 
dacteurs du  Code  pénal  n  avaient  point  eu  Vidée  d'introduire 
dans  nos  lois  la  transportation  anglaise,  qui  correspond  à  la 
réclusion  et  aux  travaux  forcés  de  ce  Code  ;  c'était  une  relé- 
gation, non  dans  une  colonie  pénale,  mais  dans  une  colonie 
ordinaire,  qu'ils  avaient  voulu  établir,  et  cette  peine  ne  s'ap- 
pliquait qu'à  des  crimes  qui  ne  supposent  point  cette  perver- 
sité profonde  et  incorrigible  qui  alarme  la  société. 

La  déportation  n'avait  jamais  été  exécutée,  faute  d'un  lieu 
où  elle  pût  être  convenablement  subie  :  on  la  commuait  arbi- 
trairement, dans  la  pratique,  en  une  détention  dans  un  lieu 
spécial.  C'est  pour  faire  cesser  cette  irrégularité  que  le  gou- 
vernement proposait,  en  1832,  de  substituer  la  peine  qui 
s'exécutait  réellement  à  celle  qui  n'avait  qu'une  existence  no- 
minale. On  a  droit  de  s'étonner  de  l'insistance  que  mirent 
quelques  députés  à  consen^er  dans  le  Code  ce  mot  de  dépor- 
tation *  ;  car,  pourquoi  tromper  le  condamné  par  l'illusion 
d'une  peine  qu'il  ne  doit  point  subir,  et  qu'importait  à  la  ques- 
tion générale  de  la  déportation  l'application  exceptionnelle 
de  cette  peine  à  quelques  délits  spéciaux  ?  La  seule  question 
que  Ton  dût  discuter  était  de  savoir  si  la  déportation  était 
appropriée  aux  crimes  politiques  qu'elle  réprimait,  et  cette 
question  n'a  pas  même  été  effleurée  dans  la  discussion. 

Si  l'on  considère  cette  peine  comme  un  simple  exil  dans  un 
lieu  spécial,  cet  exil  ne  serait  point  une  peine  suffisante  pour 
les  délits  politiques,  puisqu'elle  ne  mettrait  point  la  société  à 
l'abri  de  la  fuite  des  coupables  et  de  leur  retour  dans  son 
sein  ;  si,  au  contraire,  on  la  considère  comme  une  peine  répri- 
mante, efficace  et  propre  à  préparer  la  réforme  des  criminels 
les  plus  endurcis,  si  on  l'accompagne  dune  surveillance  et 
d'un  régime  sévère,  elle  ne  convient  point  encore  à  ces  délits. 
Nous  ne  partageons  donc  pas  l'opinion  de  M.  Charles  Lucas, 
qui  propose  de  déporter  à  Cayenne  ceux  qui  auraient  porté 
atteinte  à  la  liberté  de  la  presse  et  à  la  liberté  des  cultes  *. 
Restreinte  dans  des  limites  aussi  étroites,  l'utilité  de  cette  me- 


1 .  V.  Les  discours  de  MV .  Delpon,  Ghalrci^Dureu,  Od illon  Barrot  et  Mérilhoii. 
%  Pn  système  pénal. 


COIlP.   y.   —   DBS  PBINB8  PERP<TUSLLE8.  125 

sure  est  plus  que  contestable.  Sous  des  apparences  humaines, 
elle  cache  une  grande  sévérité  :  Texil  et  la  déportation  doi- 
vent être  réservés  à  de  grands  crimes,  car  rien  n'est  plus  sen- 
sibie  au  cœur  de  Thomme  que  Téloignement  de  la  famille  et 
de  la  patine.  Nous  concevons  la  déportation  appliquée  aux 
crimes  les  plus  graves,  aux  hommes  les  plus  dépravés,  parce 
qu'elle  délivre  la  société  de  la  présence  de  ces  coupables  in- 
corrigibles; mais  cette  peine  nous  paraît  bizarrement  choisie, 
quand  elle  ne  s'applique  qu*à  quelques  infractions  spéciales 
qui  ne  révèlent  aucune  immoralité  intrinsèque. 

73.  Nous  avons  déjà  vu  que  le  gouvernement  avait  proposé 
de  supprimer  la  déportation. 

La  Chambre  des  députés  a  paru  craindre  que  cette  aboli- 
tion pure  et  simple  ne  préjugeât,  contre  la  création  future 
d'une  colonie  pénale  française,  le  grand  problème  social  qui 
laisse  à  examiner  cette  sorte  d'établissement.  Elle  a  voulu 
réserver  une  question  qui  n'était  nullement  en  jeu  ;  elle  a 
maintenu  cette  peine  dans  la  loi,  mais  sans  en  étendre  les 
étroites  limites,  et  en  lui  substituant  dans  l'exécution  celle  de 
la  détention. 

liC  deniier  paragraphe  de  l'article  17  du  Code  pénal  est  en 
eiïet  ainsi  conçu  :  «  Tant  qu'il  n'aura  pas  été  établi  un  lieu  de 
déportation...,  le  condamné  subira  à  perpétuité  la  peine  de  la 
détention.  »  Cette  substitution  d'une  détention  perpétuelle  à 
la  déportation  a  soulevé  d'énergiques  réclamations,  qui  se 
fondaient  toutefois  uniquement  sur  ce  que  la  première  de  ces 
peines  semblait  plus  dure  que  l'autre.  A  cette  objection  de  fait 
qui  ne  pouvait  trouver  de  raison  décisive  de  solution,  le  rap- 
porteur de  la  commission  répondait  :  c<  Le  but  principal  que 
le  législateur  doit  se  proposer,  c'est  la  sécurité  de  la  société. 
La  détention  perpétuelle  assure  cette  sécurité.  Sans  doute,  la 
perpétuité  de  la  peine  n'est  pas  toujours  nécessaire.  Les  cir- 
constances qui  changent,  les  occasions  qui  fuient,  les  passions 
qui  s  affaiblissent,  les  partis  qui  se  dissolvent.  Tordre  politique 
qui  s'affermit,  tout  concourt  à  diminuer  l'importance  d'un 
condamné  et  les  dangers  de  sa  Uberté.  Mais  si  tel  est  l'effet 
probable  du  temps,  cet  effet  n'est  pas  nécessaire  ;  il  peut  ne 
pas  se  réaliser.  Les  annales  d'un  pays  voisin  ne  nous  offrent- 
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elles  pas  rexemple  de  conspirations  héréditaires  qui  oat  occupé 
et  agité  des  siècles  entiers  ?. . .  D'ailleurs,  ce  n'est  pas  seulement 
par  la  répression  immédiate  du  crime,  par  l'impuissance  tem- 
poraire ou  perpétuelle  à  laquelle  elles  réduisent  le  coupable, 
que  les  peines  agissent  et  protègent  la  société  ;  elles  la  protè- 
gent surtout  par  le  salutaire  effroi  qu'elles  inspirent  :  la  crainte 
d'une  détention  perpétuelle  peut  refroidir  ou  décourager  des 
imaginations  ardentes,  qu'une  détention  temporaire  n'effraye- 
rait pas  ».  On  ajoutait  encore  un  motif  puisé  dans  l'esprit  du 
Gode  pénal.  Dans  le  système  de  ce  Gode,  les  peines  se  divi- 
sent en  temporaires  ou  perpétuelles  :  en  matière  politique,  il  y 
a  le  bannissement  à  temps  et  la  déportation  à  perpétuité  ;  en 
matière  ordinaire,  il  y  a  pour  les  hommes  les  travaux  forcés 
temporaires  et  perpétuels,  pour  les  femmes  la  réclusion  h 
temps  et  la  réclusion  à  perpétuité.  C'était  done  une  simple 
déduction  de  ce  principe  que  l'institution  de  la  nouvelle  peine 
de  la  détention  à  temps  et  à  toujours.  Une  dernière  eonsidé- 
ration  venait  encore  à  lappui  de  cette  opinion.  C'est  surtout 
à  l'égard  des  crimes  politiques  que  plusieurs  publicistes  élo- 
quents ont  sollicité  l'abolition  de  la  peine  de  mort- Or,  la  seule 
voie  de  l'obtenir  était  de  présenter  une  peine  qui  assurât  la 
sécurité  entière  de  la  société.  Une  peine  temporaire  n  aurait 
pas  cet  effet;  car  le  parti  politique  qui  la  prononcerait,  ne 
serait  pas  satisfait  de  l'impuissance  momentanée  du  conspira- 
teur qu'il  redouterait. 

74.  La  loi  du  9  septembre  i83g,  qui  avait  modifié  Tart.  17, 
a  été  abrogée  par  le  décret  du  6  mars  1848,  et,  le  4  juin  1880, 
une  Loi  sur  la  déportation  a  été  promulguée  en  ces  termes  : 
a  Art.  1^.  Dans  tous  les  cas  où  la  peine  de  mort  est  aJi)olie  par 
l'art.  2  de  la  Constitution,  cette  peine  est  remplacée  par  celle  de 
la  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée,  désignée  par  la  loi, 
hors  du  territoire  continental  de  la  République.  Les  déportés  y 
jouiront  de  toute  la  liberté  compatible  avec  la  nécessité  d'assu- 
rer la  garde  de  leurs  personnes.  Ils  seront  somnis  à  un  régime 
de  police  et  de  surveillance  déterminé  par  un  règlement  d  ad- 
ministration publique,  —  2.  En  cas  de  déclaration  de  circon- 
stances atténuantes,  si  la  peine  prononcée  par  la  loi  est  celle 
de  lu  déportation  dans  une  enceinte  fortifiée,  les  juges  appli- 
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qu^ont  celle  de  la  déportation  simple  o\i  Cfelle  de  la  détention  ; 
iDais,  dans  les  cas  prévus  par  les  art.  86,  96  et  77  du  Gode 
pénal,  la  peine  de  la  déportation  simple  sera  appliquée.—... 
4.  La  vallée  de  Vaïthau,  aux  îles  Marquises,  est  déclarée  lieu 
de  déportation  par  application  de  Tart.  1"  de  la  présente  loi*. 
>-  S.  L'île  de  Nouka-Hiva,  Tune  des  Marquises,  est  déclarée 
lieu  de  déportation  en  exécution  de  Tail.  17  du  Code  pénal'. 
—  6.  Le  gouvernement  déterminera  les  moyens  de  travail  qui 
seront  donnés  aux  condamnés,  s'ils  le  demandent.  Il  pour- 
voira à  l'entretien  des  déportés  qui  ne  subviendraient  pas  à 
cette  dépense  par  leui^  propres  ressources.  —  Dans  le  cas  où 
les  lieux  établis  pour  la  déportation  viendraient  à*  être  chan- 
gés par  la  loi,  les  déportés  seraient  transférés  des  anciens 
lieux  de  déportation  dans  les  nouveaux.  —  8.  La  présente  loi 
n  est  applicable  qu'aux  crimes  commis  postérieurement  à  sa 
promulgation.  »  La  disposition  principale  de  cette  loi  est  réta- 
blissement de  la  dépoilation  du  premier  degré  :  cette  peine, 
que  le  législateur  substituait  à  lu  peine  de  mort  dans  les  cas 
où  elle  est  abolie,  a  puisé  son  aggravation  dans  la  nécessité 
de  s^arer,  par  le  mode  d  exécution,  deux  classes  de  crimes 
qui  se  trouvaient  frappés  de  la  même  peine:  les  crimes  poli- 
tiques, jusque-là  punis  de  la  peine  de  mort,  et  ceux  qui 
étaient  punis  de  la  déportation  seulement.  «  Pour  deux  caté- 
gories de  crimes  essentiellement  distincts»  a  dit  le  rapporteur 
de  la  loi,  la  l^slation  n'ofTre  qu'un  seul  moyen  de  répres- 
sion, h^  inoonvénients  d'un  pareil  système  de  pénalité  sont 


t.  ^  La  loi  du  93  mars  187S  a  désigaé  la  presquMle  9<ieo9,  dans  la 
N(mv«lle-CalédoBie«  et  a  amoDcé  uo  réglemect  d*«'ulnunistratioD  poialique, 
qui  a  été  porté  daas  le  décret  du  31  mai  1872,  et  une  loi  sur  le  régime 
des  condamnés  à  la  déportation,  laquelle  a  été  promulguée  le  15  mars  1873. 
Nous  y  reviendrons  au  chapitre  de  Texécution  des  peines.  —  Les  événe- 
ments de  1871  ont  donné  lieu  à  de  nombreuses  applications  de  la  peiae 
de  la  déporlation  dans  une  enceinte  fortifiée»  qui  n'en  avait  pas  encore 
reçu. 

%.  ♦♦  La  loi  du  Î3  mars  187i  y  a  substitué  l'île  des  Pins,  et,  en  cas  d'in- 
suftisance,  lllc  Mare,  dans  la  Nouvelle-Calédonie.  La  loi  précitée  du 
!as  mars  f873  sur  le  régime  des  condamnés  à  la  déportation  t'appëqtte  à 
te  d^ittrtalion  «mjile  oouuneè  le  <|ép«rtAtîo9  JlggFav^e. 
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évidents,  il  était  urgent  d'y  porter  remède.  Dans  ce  but,  le 
projet  de  loi  fait  deux  choses:  d'abord  il  substitue  à  la  peine 
de  mort,  dans  les  cas  où  elle  est  abolie,  la  déportation  dans 
une  citadelle,  peine  analogue  à  celle  précédemment  indi- 
quée, mais  toutefois  plus  douce,  puisqu'elle  entraine  une  cap- 
tivité moins  étroite  ;  il  détermine  ensuite  les  lieux  où  devront 
être  subies  soit  la  déportation  aggravée,  soit  la  déportation 
simple.  » 

75.  A  côté  de  ces  dispositions  nouvelles,  qui  règlent  le 
mode  d'exécution  de  la  peine  de  la  déportation,  il  faut  men- 
tionner plusieurs  mesures,  moins  pénales,  il  est  vrai,  que 
politiques,  qui  ont  paru  assigner  à  cette  peine  un  nouveau 
caractère.  Une  loi  du  29  juin  1848,  qui  porte  l'empreinte  des 
circonstances  politiques  dans  lesquelles  elle  est  intervenue, 
dispose  ainsi  qu'il  suit:  «  Seront  transportés,  par  mesure  de 
sûreté  générale,  dans  les  possessions  françaises  d'outre-mer 
autres  que  celles  de  la  Méditerranée,  les  individus  actuelle- 
ment détenus  qui  seront  reconnus  avoir  pris  part  à  l'insurrec- 
tion du  23  juin.  Les  femmes  et  les  enfants  des  individus  ainsi 
transportés  hors  du  territoire  seront  admis  à  partager  le  sort 
de  leurs  maris  et  de  leurs  pères.  »  La  loi  du  24  janvier  1850 
déclara  que  ces  individus  seraient  transférés  en  Algérie,  et  y 
formeraient  un  établissement  disciplinaire.  L'art.  5  était  ainsi 
conçu  :  «  Les  transportés  seront  assujettis  au  travail  sur  l'éta- 
blissement ;  l'exercice  de  leurs  droits  politiques  sera  suspendu  : 
ils  seront  soumis  à  la  juridiction  militaire;  les  lois  militaires 
leur  seront  applicables.  Toutefois,  en  cas  d'évasion  de  l'éta- 
blissement, les  transportés  seront  condamnés  à  un  emprison- 
nement dont  la  durée  ne  pourra  excéder  le  temps  pendant 
lequel  ils  auront  encore  à  subir  la  transportation.  »  Un  règle- 
ment du  31  janvier  1850  réglait  la  police  de  l'établissement. 

Ces  mesures  ont  été  reprises  et  étendues  après  les  événe- 
ments de  décembre  1851.  L'art.  1"  du  décret  du  8  décembre 
1851  (aujourd'hui  abrogé)  portait:  «Tout  individu  placé  sous 
la  sui-veillance  de  la  haute  police,  qui  sera  reconnu  coupable 
du  délit  de  rupture  de  ban,  pourra  être  transporté,  par  me- 
sure de  sûreté  générale,  dans  une  colonie  pénitentiaire,  à 
Gayenne  ou  en  Algérie.  La  durée  de  la  déportation  sera  de 
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cinq  années  au  moins  et  de  dix  années  au  plus.  »  L'art.  2 
ajoutait:  «  La  même  mesure  sera  applicable  aux  individus 
reconnus  coupables  d'avoir  fait  partie  d'une  société  secrète.  » 
Enfin  Tart.  7  reproduisait  les  dispositions  prescrites  par 
1  art.  5  de  la  loi  du  24  janvier  1850.  Un  décret  du  28  mars  1852 
divisait  les  transportés  en  colonies  pénitentiaires  et  leur  assi- 
gnait des  concessions  de  terres.  Enfin,  la  loi  du  27  février  1858, 
aujourd'hui  abrogée  *,  autorisait  Tinte rnement  en  Algérie 
des  condamnés  poui*  les  crimes  et  délits  politiques  prévus 
par  les  aiticles  5  et  6  de  cette  loi,  et  des  individus  déjà  inter- 
nés dans  un  département  ou  expulsés  du  territoire,  et  que  des 
faits  graves  signaleraient  de  nouveau  comme  dangereux  pour 
la  sûreté  publique. 

Toutes  ces  mesures  ont  cessé  à  Tépoque  de  l'amnistie  du 
16  août  1859.  On  doit  faire  des  vœux  pour  qu'elles  ne  soient 
jamais  renouvelées.  Mais  elles  ont  jeté  le  germe  de  la  trans- 
portation  qui  a  été  déjà  appliquée  aux  condamnés  aux  travaux 
forcés,  et  qui  sera  peut-être  étendue  à  d'autres  classes  de 
condamnés.  C'est  surtout  à  ce  titre  que  nous  avons  dû  en 
faire  mention  *. 

§  IV.  -—  Des  peines  temporaires. 

76.  Les  peines  temporaires,  que  le  Code  pénal  a  qualifiées 
afflictives  et  infamantes  sont  au  nombre  de  trois  :  les  travaux 
forcés  à  temps,  la  détention  et  la  réclusion.  Nous  nous  sonunes 
expliqué  sur  la  première  de  ces  peines  quand  elle  est  perpé- 
tuelle ;  nos  réflexions  s'appliquent  parfaitement  au  cas  où  elle 
est  prononcée  entre  le  minimum  de  cinq  et  le  maximum  de 
vingt  ans  ^.  Il  nous  reste  donc  à  parler  de  la  détention  et  de 
la  réclusion. 


1.  *  *  Le  décret  du  8  décembre  1851  et  la  loi  du  27  février  1858  ont  été 
^rogés  par  le  décret  du  gouvernement  de  la  Défense  nationale  du 
ai  octobre  1870. 

1  *  *  Les  peines  de  la  déportation  simple  et  de  la  déportation  dans 
une  enceinte  fortifiée  sont  remplacées»  à  l'égard  du  septuagénaire,  par 
la  détention  à  perpétuité  (art.  70,71  G.  P.)  ;  mais  cet  âge  arrivant  pendant 
l'exécution  de  la  peine  n*entraine  pas  de  commutation. 

3.  •  »  V.  aussi,  p.  123  note  1. 

TOME  I.  9 
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Quoi(}ue  la  réclusion  soil  placée  la  dernière  dans  l'ordre  des 
peines,  à  raison  de  ce  que  son  maximum  est  limité  à  dix  ans, 
elle  est  plus  sévère  que  la  détention  temporaire,  soit  par  le 
mode  de  soii  exécution,  soit  par  les  peines  accessoires  dont 
elle  peut  être  accompagnée.  La  réclusion  est  la  base  principale 
de  notre  système  pénal;  c'est,  en  général,  la  peine  des  sociétés 
civilisées.  Il  importe  peu  que  le  législateur  l'appelle  réclusion, 
détention  ou  emprisonnement.  Sa  première  qualité  est  d'être 
éminemment  correctionnelle,  parce  qu'elle  peut  être  combinée 
avec  le  travail,  parce  qu'on  peut  lui  imprimer  une  tendance 
morale.  Le  système  pénitentiaire  n'est  qu'un  mode  d'applica- 
tion de  cette  peine. 

La  réclusion  ou  emprisonnement  (car  ces  deux  peines  sont 
absolument  identiques)  consiste  à  enfermer  le  coupable  dans 
une  maison  de  détention,  et  à  l'employer  à  l'un  des  travaux 
établis  dans  cette  maison.  (Art.  21  et  40  Gode  pénal.)  Les 
avantages  de  cette  peine  sont  faciles  à  apprécier.  Elle  est 
divisible,  car  on  peut  en  modifier  à  volonté  l'intensité  et  la 
durée.  Elle  est  appréciable,  car  tous  les  hommes  sont  sensi- 
bles à  la  perte  de  leur  liberté.  Peut-être  est-elle  défectueuse 
sous  le  rapport  de  Fégalité,  car  l'emprisonnement  n'impose 
pas  à  tous  les  hommes  là  même  perte  de  fortune  et  de  jouis- 
sance ;  mais,  en  confiant  aux  tribunaux  une  certaine  mesure 
de  pouvoir  discrétionnaire,  ces  inégalités  peuvent  être  préve- 
nues. Elle  est  instructive  et  exemplaire;  elle  enlève  au  con- 
damné tous  les  moyens  de  nuire  ;  enfin,  elle  est  la  seule  peine 
qui  se  prête  à  des  essais  d'amendement  moral. 

Est-il  nécessaire  d'ajouter  que  ce  dernier  résultat  serait 
vainement  recherché dcms  l'application  actuelle  de  cette  peine? 
Les  récidives  dans  lesquelles  tombent  annuellement  plus  du 
tiers  des  condamnés  qui  sortent  des  maisons  centrales  n'ac- 
cusent que  trop  hautement  le  mode  de  cette  application.  Mais 
nous  n'avons  point  à  signaler  ici  les  vices  de  nos  prisons  ^  ; 


1.  *  *  On  lira  avec  intérêt  le  Rapport  snr  iei  Eiablissemtras  pèHîleMiaù'es 
de  M.  d'Hanssonville,  chap.  8, 9  et  10.— T.  aussi  sar  Tôtat  du  régime  péniten- 
tiaire en  France  :  Le  regîftïe  pénitentiaire  au  pavilhn  tin  Mnistèreik  l'Inté- 
rieur, (Exposition  universelle  de  1878  ;  Journal  Off.  des  16  et  24  octobre  1878). 


CUAP.    V.   —  DBS  PBINBS  TMMPOAAIBBfl.  13{ 

des  hommes  éclairés  et  courageux  en  préparent  la  réforme  ; 
nos  VŒUX  les  suivent  dans  leurs  travaux.  Le  seul  fait  qu'il 
importe  de  rappeler,  cest  que  la  peine  de  la  réclusion  ou  de 
Temprisonnement,  flexible  dans  son  exécution,  offrant  des 
degrés  pour  la  variété  des  crimes,  peut  seule  permettre  Tap- 
plication  d'un  système  pénitentiaire.  C'est  donc  le  lieu  d'exa* 
miner,  en  peu  de  mots,  le  but  et  les  espérances  de  ce  sys* 
tème. 

77.  Les  prisons  pénitentiaires  sont  encore  nouvelles  en  Eu- 
rope ;  il  y  a  à  peine  un  demi-siècle  qu  elles  ont  été  créées  aux 
Etats-Unis.  La  diversité  des  procédés  qui  y  ont  été  appliqués 
successivement,  et  quelques  essais  infructueux  ont  suscité 
des  adversaires  à  ces  établissements.  Les  uns  ont  pensé  que 
la  régénération  des  condamnés  n'était  qu'un  rôve  brillant 
d'une  crédule  philanthropie  :  d'autres,  prompts  à  se  bercer  d'il- 
lusions, après  avoir  exagéré  les  effets  de  ce  système,  l'ont 
dédaigné  dès  qu'ils  ont  vu  qu'il  ne  pouvait  réaliser  leurs  folles 
espérances.  On  a  craint  enfin  que  la  douceur  du  régime  péni- 
tentiaire n*exerçât  pas  une  répression  suffisante,  et  que  les 
condamnés  ne  vinssent  à  trouver  trop  d'agrément  dans  les 
prisons. 

La  question  avait  été  mal  comprise.  Le  fout  du  système  pé- 
nitentiaire n'a  jamais  été  et  ne  peut  être  de  régénérer  radica- 
lement les  condamnés,  de  leur  restituer  une  pureté  primitive, 
d  en  faire  d'honnêtes  gens  dans  l'entière  acception  de  ce  mot. 
Quelques-uns  peuvent  sans  doute  arriver  à  ce  degré  ;  on  doit 
même  en  conserver  l'espoir  ;  mais  il  serait  chimérique  de 
Fatlendre  du  plus  grand  nombre,  et  il  suffirait,  pour  détruire 
cette  idée,  de  jeter  un  regard  sur  les  éléments  dont  se  corn* 
pose  la  population  des  prisons. 

Toutefois  il  ne  ftiut  pas  méconnaître  les  bienfaits  réels  de 
cette  institution,  parce  qu*on  lui  dénie  des  eflTets  presque 
impossibles.  Son  but  est  d'empêcher  les  récidives,  et  ce  but, 
s'il  étaK  complètement  atteint,  serait  encore  pour  la  société 
un  ûBffîense  avantage.  Indépendamment  des  principes  de 
moralité  qu'on  doit  s'efforcer  d'inculquer  <au  condamné,  la 
mission  principale  du  régime  pénitentiaire  est  de  lui  impri- 
mer des  hal^udes  d'ordre  et  de  travail,  de  l'éclairer  sur  ses 
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véritables  intérêts,  de  lui  faire  comprendre  et  suivre  les  règles 
de  cette  honnêteté  relative  qui  consiste  à  s'abstenir  de  ce  que 
la  loi  défend  de  faire.  Réduit  à  ces  simples  proportions,  le 
problème  cesse  d'être  insoluble;  les  moyens  d'exécution, 
devenus  presque  matériels,  sont  plus  faciles  à  mettre  en 
œuvre,  et  Tœil  en  suit,  pour  ainsi  dire,  les  eifets  pendant  la 
durée  de  la  détention.  La  régénération  morale  n'est  plus 
qu'une  conséquence,  et  non  le  but  unique. 

Il  n'est  pas  sans  intérêt  de  jeter  sur  les  moyens  un  rapide 
coup  d'œil. 

78.  La  première  règle  de  tout  système  pénitentiaire  est  la 
séparation  des  criminels  dans  les  prisons.  L'expérience  n'a 
que  trop  appris  que  la  communication  de  ces  hommes  entre 
eux  rend  impossible  toute  réforme  morale,  et  devient  même 
nécessairement  la  source  d'une  affreuse  corruption.  En  effet, 
les  détenus  les  plus  consommés  dans  le  crime  initient  les  plus 
timides  à  leur  funeste  science,  ébranlent  leurs  irrésolutions, 
les  font  rougir  d'un  remords,  et  leur  impriment  dans  l'âme  la 
lèpre  du  crime.  La  prison  devient  une  école  de  démoralisa- 
tion. Les  classifications  des  condamnés,  basées  soit  sur  la 
nature  des  crimes,  soit  sur  les  degrés  de  la  criminalité,  sont  un 
premier  moyen  de  remédier  au  mal  ;  elles  doivent  être  le  prin- 
cipe et  la  base  du  système.  Leur  premier  avantage,  celui  qu'on 
peut  au  moins  espérer,  est  que  les  condamnés  ne  de>îennent 
pas,  dans  les  prisons,  pires  qu'ils  n'étaient  en  y  entrant. 

Le  travail  est  la  seconde  règle  de  l'institution.  Son  but  est, 
d'abord,  d'arracher  les  détenus  aux  vices  qu'engendre  l'oisi- 
veté; ensuite,  de  leur  donner  des  habitudes  d'ordre  et  de  tra- 
vail qui  les  suivent  lorsqu'ils  redeviennent  libres.  On  a  agité 
la  question  de  savoir  si  la  société  avait  le  droit  de  contraindre 
les  détenus  au  travail.  Benjamin  Constant  l'a  nié  :  «  Une  maxime 
qui  me  semble  incontestable,  a-t-il  dit,  et  sans  laquelle  l'es- 
clavage, aboli  par  la  religion  et  les  progrès  des  lumières, 
serait  chaque  jour  à  la  veille  de  renaître,  c'est  que  l'homme 
ne  peut  aliéner  sa  personne  et  ses  facultés  que  pour  un  temps 
limité  et  par  un  acte  de  sa  volonté  propre:  si  l'usage  qu'il  en 
fait  est  nuisible,  ôtez-lui-en  l'usage  ;  si  le  mal  dont  il  est  l'au- 
teur est  tel,  que  la  sûreté  publique  exige  qu'il  en  soit  privé 
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pour  jamais,  condamnez-le  à  mort.  Mais  tourner  ses  facultés 
à  votre  profit,  c'est  revenir  aux  époques  les  plus  grossières, 
c'est  consacrer  la  servitude,  c'est  dégrader  la  condition  hu- 
maine *.  »  L'erreur  de  ce  raisonnement  a  été  parfaitement 
démontrée.  Le  travail  dans  les  prisons  n'a  rien  de  commun 
avec  l'esclavage  :  on  n'attente  pas  aux  droits  de  l'homme  en 
exigeant  qu  il  répare  le  dommage  qu'il  a  causé  ;  et,  si  l'on 
admet  que  la  société  a  le  droit  de  séquestrer  celui  de  ses  mem- 
bres qui  fait  abus  de  sa  liberté,  il  faut  qu'elle  ait  le  moyen 
de  le  corriger,  s'il  est  possible*.  La  question  deviendrait  plus 
délicate  s'il  s'agissait  de  savoir  si  l'on  peut  infliger  des  châti- 
ments corporels  au  condamné  qui  refuse  de  se  soumettre  à 
Tobligation  du  travail.  Nous  ne  faisons  toutefois  aucune  diffi- 
culté de  l'admettre;  non  que  nous  pensions  qu'on  doive, 
comme  aux  Etats-Unis,  employer  le  fouet  contre  les  condam- 
nés rebelles^:  cette  peine  ignominieuse,  que  nos  mœurs  re- 
pousseraient d'ailleurs,  nous  paraît  plus  propre  à  flétrir  le  dé- 
tenu qu'à  le  relever  à  ses  propres  yeux.  M.  Livingston  propose 
de  substituer  à  la  peine  du  fouet,  comme  châtiment  discipli- 
naire, Temprisonnement  solitaire  de  jour  et  de  nuit,  sans  tra- 
vail, et  avec  réduction  de  nourriture*.  Quoiqu'il  en  soit,  il 
nous  paraît  incontestable  que  la  société  doit  employer  tous  les 
moyens  de  corriger  le  coupable.  Or,  un  tra\Tiil  régulier  con- 
tribue à  eflacer  les  mauvaises  habitudes,  donne  à  l'existence 
du  condamné  un  but  utile  et  moral,  réveille  dans  son  ftme  des 
idées  d'ordre,  le  réhabilite  à  ses  propres  yeux,  et,  en  lui  as- 
surant un  pécule  à  sa  sortie  et  une  profession  dans  la  société, 
lui  donne  des  forces  contre  ses  propres  penchants,  et  lui  ôte 
jusqu'à  l'occasion  du  crime. 


1.  Commentaire  sur  Touvragc  de  Ftlangieri,  3«  part.,  ch.  42;  et  Lettre  de 
Benjamin  Constant  à  M.  Taillandier,  rapportée  dans  rintroduction  qui  pré- 
cède le  rapport  de  M.  Livingston  au  sénat  de  la  Louisiane. 

3.  M.  Charles  Lucas»  du  Système  pénal,  p.  2Si;  et  M.  Taillandier, 
lor.ciL,  p.  îi. 

3.  Du  Système  pénitentiaire  aux  Etats-Unis,  par  MM.  de  Beaumont  et  de 
TocqneviUe. 

4.  Introductory  report  to  the  Code  of  reform  and  prison  discipline. 
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79.  Aux  États-Unis,  deux  modes  d'exécution  avaient  long- 
temps divisé  les  esprits  :  Tun  et  Tautre  sont  appliqués  dans 
les  pénitenciers  d'Auburn  et  de  Philadelphie.  Ces  deux  sys- 
tèmes reposent  également  sur  l'isolement  et  le  travail,  mais 
ils  diffèrent  dans  Texécution.  «  Dans  l'ancienne  prison  d'Au- 
bum,  disent  MM.  de  Beaumont  et  de  Tocqueville*,  on  a  essayé 
risolement  sans  le  travail,  et  les  détenus  qui  ne  sont  pas  de- 
venus fous,  ou  qui  ne  sont  pas  morts  de  désespoir,  ne  sont 
rentrés  dans  la  société  que  pour  y  commettre  de  nouveaux 
crimes.  »  Les  fondateurs  de  la  nouvelle  maison  d'Auburn  ont 
employé  une  voie  différente  :  les  détenus  ne  sont  enfermés 
dans  leurs  cellules  que  pendant  la  nuit.  Durant  le  jour,  ils  tra- 
vaillent ensemble  dans  des  ateliers  communs,  mais  ils  sont 
assujettis  à  la  loi  d'un  silence  rigoureux  qui  les  isole  les  uns 
des  autres  et  prévient  toute  liaison  entre  eux.  A  Philadelphie, 
au  contraire,  chaque  prisonnier  est  renfermé  dans  une  cel- 
lule particulière,  le  jour  comme  la  nuit  ;  mais  le  travail  les 
occupe,  les  soutient  et  les  console  ;  ils  y  trouvent  un  appui 
actuel,  une  espérance  pour  l'avenir.  Ce  dernier  système  pa- 
rait avoir  été  appliqué  dans  la  maison  de  Louvain,  en  Belgi- 
que, avec  de  sages  précautions  qui  en  tempèrent  les  incon- 
vénients. Néanmoins,  le  mode  de  la  maison  d'Auburn  parait 
jusqu'ici  réunir  le  plus  de  suffrages.  C'est  celui  qui  a  été 
adopté  dans  la  maison  disciplinaire  de  Genève.  C'est  celui  qui 
a  suscité  les  innovations  les  plus  utiles.  Ces  innovations  se 
sont  produites  avec  succès  dans  la  maison  de  Munich,  diri- 
gée par  M.  Obermayer,  et  surtout  dans  les  maisons  de  Mount- 
.  joy  et  de  Smithfleld,  établies  en  Irlande  sous  la  direction  de 
sir  WalterCrofton.  Les  détenus,  classés  dans  plusieurs  caté- 
gories dont  le  régime  est  plus  ou  moins  rigoureux,  passent 
de  l'une  dans  l'autre  à  mesure  qu'ils  le  méritent  par  leur 
bonne  conduite,  et  peuvent  parvenir  ainsi  à  obtenir  une  de- 
mi-liberté qui,  par  ces  épreuves  intermédiaires,  les  préparc 
à  une  situation  stable  lors  de  leur  libération  définitive. 

Nous  n'entrerons  pas  plus  loin  dans  l'analyse  du  but  et  des 
effets  présumés  de  cette  institution.  Il  serait  en  dehors  de 

i.  Dn  Système  pénitentiaire  aux  Etats-Unis. 
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notre  plan  d'examiner  les  divers  systèmes  proposés  pour  son 
exécution  parles  publicistes  célèbres  a.  Nous  nous  bornerons 
à  dire  que  de  récentes  expériences  tendent  à  acclimater  en 
France  cette  grande  et  bienfaisante  pensée,  et  quelques  suc- 
ées déjà  obtenus  permettent  d'en  espérer  de  plus  grands 
ponr  Tavenir.  Toutes  les  maisons  centrales,  en  dehors  de 
l'ordre  matériel  qui  y  règne,  ne  présentent,  en  ce  qui  eon* 
cerne  Tordre  moral,  que  de  très  faibles  progrès  :  on  y  a  orga- 
nisé depuis  quelques  années  des  quartiers  spéciaux  de  pré- 
servation et  d'amendement  ;  c'est  un  premier  pas,  mais  ce 
n'est  pas  assez.  On  a  en  même  temps  fondé  des  pénitenciers 
agricoles  à  Ghiavari,  à  Gasabianca  et  à  Gastellaccio  en  Corse. 
Ce  spnt  encore  là  des  essais  dont  les  résultats  ne  sont  pas 
constatés. 

Une  dernière  observation  sur  ce  sujet.  Peut-être  les  parti- 
sans du  système  pénitentiaire  se  sont-ils  trop  exclusivement 
préoccupés  de  la  partie  matérielle  de  cette  institution  :  Tins- 
truction  morale  et  religieuse  en  doit  être  la  base  nécessaire. 
L'influence  de  la  religion  est  le  plus  puissant  auxiliaire  de  la 
réforme  des  détenus.  Elle  seule  pept  achever  ce  que  la  so- 
ciété commence  et  prépare;  elle  seule,  en  mettant  son  sceau  à 
cette  réforme,  peut  la  rendre  efficace  et  durable.  C'est  ainsi 
que  la  nécessité  du  travail,  qui  dompte  le  penchantdn  condamné 
h  loisiveté,  la  loi  du  silence  qui  le  fait  réfléchir,  et  qui  le  place 
en  face  de  son  crime  et  de  sa  peine,  la  connaissance  pins 
nette  de  ses  intérêts,  Tinstruction  religieuse  qui  le  console 
en  réolairant,  enfln  Thabitude  de  Tobéissance  et  jusqu'à  la 


1.  Vay.  Beotiiam,  Tbéoht  des  peioei,  ch.  12,— TnûtédelégisiMioOtHr- 
licte  Paqopljque;  —  If.  Bossi,  sur  la  maison  de  Çenève,  t.  3,  p.  83  ;  — 
¥.  Livipgstoo,  Code  of  reform  and  prison  discipline  ;  —  M.  Charles  Lucas» 
Système  pénal  et  du  Système  pénitentiaire  ;  —  El  toutes  les  dissertations 
de  MM.  Léon  Vidal,  Cerfbeer,  Robernier,  Jules  de  Lamarque,  Lélul  Des- 
piou,  Fernand  Desportes,  Robin,  Bonneville,  etc.  —  *  *  V.  encore  le  rap- 
port de  la  Commission  de  la  Cour  de  Cassation  pour  le  régime  d|»s  éta- 
blissements pit^nitentiaircs  par  M.  GrefQer,  et  un  article  de  M.  Charles  Lu- 
cas dans  la  Revue  Critique,  1870-73,  p.  310.  —  V.  aussi  la  loi  du  5  juin  iS7îi, 
m  le  ré^me  des  prisons  (iéfxiriemimtales,  et  la  U>|  du  U  août  188!^  fiir 
l^s  moyens  jU  fréf^ffifr  la  réci^éve,  dp»t  il  s^Fa  parlfé  ^i^nQ^TBmtfd. 
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régalante  d'une  vie  uniforme,  concourront  à  produire  sur  son 
esprit  une  impression  profonde  et  régénératrice.  Cette  impres- 
sion peut  le  laver  de  la  tache  de  son  crime,  Timprégnerde  sen- 
timents nouveaux,  et,  sinon  lui  rendre  sa  pureté  primitive,  du 
moins  en  faire  un  citoyen  utile,  et  alors  la  société  devra  s  ap- 
plaudir de  ses  efforts  ;  mais  alors  même  qu'elle  n  aurait  pour 
effet  que  de  lui  imprimer  lobéissance  aux  lois,  en  lui  ôtant  le 
désir  et  l'intérêt  de  les  violer,'Jcetieffet  serait  encore  assez 
beau,  assez  fécond,  pour  assurer  au  système  pénitentiaire  le 
concours  et  les  travaux  de  tous  les  amis  éclairés  de  Ihu- 
manité. 

80.  C'est  comme  moyen  de  produire  ces  effets  que  la  peine 
de  la  réclusion,  avec  toutes  les  modifications  qu'elle  comporte, 
possède  une  supériorité  éminente  sur  toutes  les  autres  me- 
sures répressives.  M.  Livingston  en  a  fait  la  base  de  son  Code. 
M.  Charles  Lucas  la  propose  comme  le  fondement  de  tout 
son  système  de  répression  ;  enfin,  Bentham  ne  reconnaît  qu  à 
cette  peine  les  qualités  nombreuses  qu'il  exige  des  mesures 
pénales  *. 

Au  surplus,  ces  trois  publicistes  établissent  dans  le  mode 
d'exécution  de  la  réclusion  différents  degrés  :  Bentham  pro- 
pose, dans  sapanoptique,de  l'aggraver  de  trois  mesures  péni- 
tentielles,  qui  sont  la  solitude,  Tobscurité  et  la  diète.  «  Leur 
mérite,  dit-il,  est  dans  leur  tendance  à  réformer  les  disposi- 
tions vicieuses  du  délinquant.  »  Le  Code  pénal  d'Autriche  a 
adopté  ces  mesures,  mais  comme  moyens  d'aggravation  de 
la  peine  et  non  d'amendement  moral  des  condamnés.  Livings- 
ton a  également  donné  trois  degrés  à  l'emprisonnement  :  la 
simple  détention,  l'emprisonnement  avec  travail  forcé,  le  con- 
finement solitaire  *.  «  Il  n'y  a  pas  d'offense,  dit-il,  quelque 
légère  qu'elle  soit,  qui  ne  trouve  dans  ces  trois  degrés  une 
correction  proportionnée  à  sa  gravité,  ni  de  crime  si  atroce 


i.  Report  on  the  plan  of  a  pénal  code,  by  Edwards  Livingstonc,  p.  36- 
—  Du  système  pénal,  par  M.  Charles  Lucas.  —  Tbéorie  des  peines  et 
Traité  de  législation,  par  Bentham. 

â.  «  Single  imprisonmcnt;  imprisonment  with  hard  labour  ;  soiilary  con- 
fincment  during  certain  intervals  of  time  of  the  imprisonment.  » 
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qui  ne  soit  efficacement  puni  par  Taccumulation  et  le  concours 
des  diflférents  degrés.  Lorsqu'à  ces  peines  on  ajoute  les  peines 
qui  sont  établies,  dans  certains  cas,  relativement  à  la  nourri- 
ture et  aux  autres  nécessités  de  la  vie,  pendant  le  temps  de 
la  punition,  on  trouvera  que  ce  genre  de  châtiment  possède 
au  plus  haut  degré  la  qualité  essentielle  de  se  proportionner 
à  tous  les  délits  et  à  chacun  des  délinquants.  »  M.  Charles 
Lucas  a  emprunté  aux  prisons  américaines  cet  emploi  du  soli- 
tary  confinement,  qu'il  combine  avec  la  réclusion  :  de  même 
que  M.  Livingston,  c'est  par  l'application  de  cette  mesure 
aggravante  de  l'emprisonnement  qu'il  a  proposé  de  remplacer 
la  peine  de  mort.  En  I79i,  le  comité  de  législation  et  de  cons- 
titution avait  émis  la  même  pensée.  Cette  peine  est  tellement 
rigoureuse,  qu'on  a  reconnu  en  Pensylvanie  l'impossibilité  de 
la  faire  subir  sans  intervalles  dans  toute  sa  durée  :  les  inspec- 
teurs des  prisons  ont  le  pouvoir  d'en  répartir  la  durée  à  leur 
choix,  «  pourvu,  dit  M.  Larochefoucauld-Liancourt,  que  la 
portion  ordonnée  par  la  sentence  ait  lieu  dans  le  cours  du 
temps  de  la  détention  '.  » 

Ainsi  la  peine  de  la  réclusion  ou  emprisonnement  peut  être 
variée  et  dans  sa  durée  et  dans  son  mode  d'exécution  :  tem- 
poraire ou  perpétuelle,  suivant  la  gravité  du  délit,  elle  se 
combine  avec  le  travail,  s'aggrave  de  la  solitude  et  même  de 
l'obscurité  et  du  changement  de  noumture,  suivant  les  exigen- 
ces de  l'ordre  ou  les  besoins  de  la  réforme  morale  du  con- 
damné ;  elle  se  plie  à  tous  les  genres  de  criminalité,  légère 
pour  les  délits  légers,  grave  et  terrible  pour  les  crimes  atroces. 
Elle  procure  à  la  société  la  réparation  de  l'offense,  et  lui  pro- 
met la  régénération  du  coupable  ;  elle  ne  laisse  aucune  erreur 
irréparable.  C'est  donc  à  cette  peine  que  l'ordre  social  sem- 
ble devoir  demander  le  plus  souvent  les  garanties  dont  il  a 
besoin. 

81.  lAi  détention,  peine  nouvellement  introduite  dans  nos 
lois,  n'est  qu'une  variété  de  la  réclusion  ;  elle  n'en  diffère  que 
par  le  mode  d'exécution.  «  Quiconque,  porte  l'ari.  20  du  Code 
pénal,  aura  été  condamné  à  la  détention,  sera  renfermé  dans 


1.  Des  prisons  de  Pbiladelphie,  par  un  Européen. 
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l'une  des  forteresses  situées  sur  le  temtoire  eontmental  4u 
royaume,  qui  auront  été  déterminées  par  une  ordonnance 
royale  rendue  dans  la  forme  des  i;èglements  d'administrution 
publique  ^  Il  communiquera  avec  les  personnes  placées  dans 
rintérieur  du  lieu  de  la  détention  ou  aveo  celles  du  debors, 
conforméfnentaux  règlements  de  police  établis  par  une  ordon- 
nance du  roi.  —  La  détention  ne  peut  être  prononcée  pour 
moins  de  cinq  ans,  ni  pour  plus  de  vingt  ans,  sauf  les  cas 
prévus  par  l'art.  33  ^.  Ainsi  les  condamnés  ne  peuvent  être 
assujettis  à  aucun  travail,  et  les  communications,  soit  entre 
eux,  soit  aveo  leur  famille  et  leurs  amis,  sont  formellement 
autorisées.  Le  législateur  a  voulu  adoucir  la  peine  ;  toutes  les 
mesures,  telles  que  le  travail  ou  la  solitude,  qui  pouvaient 
Taggraver,  en  ont  été  bannies  ;  elle  se  borne  à  la  simple  pri- 
vation de  la  liberté. 

La  détention  est  destinée  à  réprimer  les  attentats  politiques. 
a  Cette  peine,  disait  M.  Taillandier,  lors  de  la  discussion  de 
la  loi,  portera  aux  Ages  futurs  la  preuve  du  haut  degré  de  civi- 
lisation auquel  notre  patrie  est  arrivée  '.  »  £t,  en  eflTet,  elle 
manquait  à  nos  lois  ;  elle  révèle  un  esprit  de  mansuétude  et 
d'humanité  qui  honore  le  législateur.  Les  délits  que  la  déten- 
tion est  destinée  h  punir,  supposent  moins  de  perversité  que 
d'audace,  moins  de  corruption  dans  la  cqaur  que  d'inquiétude 
dan^  l'esprit,  en  un  mot,  moins  de  vices  que  de  passions. 
L'amélioration  morale  a  beaucoup  moins  à  faire  :  la  temps  et 
la  réclusion  suilisent  ;  le  but  que  le  législateur  se  propose, 
cest  la  sécurité  de  la  société,  et  la  détention  rassure.  Il  est 
doqo  inutile  de  l'aggraver  soit  par  le  régime  humiliant,  soit 
par  les  travaux  pénibles  des  prisons.  «  C'est,  dit  le  rapporteur 
de  la  Chambre  des  députés,  une  peine  spéciale  réservée  è 


1.  *•  Uordoniiaaee  dH  tS  Janvier  ISfô  avait  affeeté  à  l'éxé<HitioQ  de 
cette  peiiui  la  eitaddie  de  Bouliens  ;  le  déerot  un  iâ  juillet  iSEfO,  U  cifadelle 
de  Bolia-Isio-en-llpr  ;  ee|ai  da  il  m^n  iW^f  U  qU^eUiB  de  Corta,  m  Qorse; 
Je  d/écret  du  lis  janvier  1874  ft  désipié  le  fofj  de  Hic  §ainte-ifarguerijc, 
département  des  Alpes-Haritimes. 

2.  Le  cas  de  rupture  de  ban,  par  un  condamné  au  bannissement. 

3.  Code  pénal  progressif,  p.  Hé, 
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des  criines  spéciaux,  et  qui  ne  peut  pas  plus  être  comparée 
aux  autres  peines,  que  les  crimes  politiques  ne  peuvent  être 
comparés  aux  autres  crimes  ^. 

83.  Nous  terminerons  ce  chapitre  par  un  rapprochement 
des  systèmes  répressifs  qui  sont  considérés  comme  les  moins 
dérectueux. 

Le  Gode  pénal  d'Autriche  ne  prononce  que  deux  peines  2  la 
mort,  et  la  détention  du  coupable  dans  une  prison  ;  mais  cette 
dernière  peine  se  divise  en  trois  degrés  :  la  prison  est  simple, 
dure  et  très  dure,  suivant  le  degré  de  la  culpabilité  ;  elle  peut 
encore  être  aggravée  par  le  travail  publie,  par  Texposition  et 
le  carcan,  par  des  coups  de  b&ton  et  de  verges,  et  par  le 
jeûne.  Dans  tous  les  cas,  à  la  peine  est  jointe  robligation  du 
travail. 

Les  pénalités  du  Gode  du  Brésil  sont  plus  variées  :  après  la 
peine  de  mort  viennent  les  galères,  la  prison  aux  travaux,  la 
prison  simple,  le  bannissement,  la  déportation,  Texil  local, 
enfin  Tamende  proportionnelle,  réglée  selon  ce  que  les  con- 
damnés peuvent  retirer  chaque  jour  de  leurs  biens. 

Les  peines  de  la  loi  anglaise  se  réduisent  à  un  petit  nom* 
bre  :  la  peine  de  mort,  la  transportation  à  Botany-Bay,  Tem- 
prisonnement  avec  ou  sans  travail  (with  or  without  bard 
labour),  le  pilori,  le  fouet  et  les  amendes  *. 

L'administration  anglaise  a  changé  plusieurs  fois  de  système. 
Elle  a  pendant  longtemps  placé  toute  sa  pénalité  dans  la 
transportation  ;  ensuite  elle  a  fait  précéder  sa  transportation 
d'une  détention  cellulaire  qui  était  limitée  à  quelques  mois  ; 
puis,  restreignant  peu  à  peu  la  transportation,  elle  lui  a  sub- 
stitué les  travaux  pénibles  ;  puis  enfin,  combinant  à  la  fois  la 
cellule,  le  travail  en  commun,  et  les  mises  en  liberté  provi- 
soire (tickets  of  ieave),  elle  tend  à  généraliser  le  système 
pratiqué  en  Irlande. 

Les  Codes  de  Belgique  et  de  Prusse  ne  présentent  paa,  en 
ce  qui  concerne  la  pénalité  et  sauf  quelques  détails,  de  sensi- 
bles différences  avec  notre  Gode.  Le  Gode  pénal  de  la  Gonfé- 


1.  Code  pénal  progressif,  p.  100. 

3.  Summar^^'of  the  crimiiial  law,  l»y  0enri  Stepli^,  Ii34,  p,  SW. 
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dération  du  Nord  s'éloigne  en  quelques  points  du  Code  prus- 
sien :  il  a  admis  le  système  des  libémtions  provisoires,  la 
surveillance  de  la  police  et  une  détention  de  police  qui  se 
gradue  de  i  jour  à  45  jours.  Il  a  admis  aussi  remploi  des 
condamnés  à  des  travaux  publics  on  dehors  des  maisons  de 
force.  Le  Code  pénal  de  Suède  établit,  commme  les  précé- 
dents, comme  pénalités,  la  mort,  les  travaux  forcés  à  perpé- 
tuité et  à  temps,  Temprisonnement  et  Tamende.  Les  travaux 
forcés  à  temps  sont  gradués  de  deux  mois  à  dix  ans  ;  lempri- 
sonnement  dun  mois  à  deux  ans.  Il  convertit,  comme  le  Code 
de  Prusse,  Tamende  en  emprisonnement,  et  admet  un  empri- 
sonnement au  pain  et  à  Teau. 

Enfin,  le  système  pénal  du  Code  de  la  Louisiane  se  résume 
dans  ces  termes  :  amendes  pécuniaires,  destitution  d'office, 
simple  emprisonnement,  privation  temporaire  des  droits  civiîs, 
privation  permanente  des  droits  civils,  emprisonnement  aux 
travaux  de  force  à  temps  ou  à  vie,  enfin  réclusion  solitaire 
durant  des  périodes  fixées  par  la  sentence. 

En  examinant  ces  divers  systèmes  répressifs,  en  suivant 
leurs  applications,  il  serait  facile  d'établir  que  Téchelle  pénale 
de  notre  Code  est  moins  défectueuse  encore  que  celle  des 
autres  Codes,  celui  de  la  Louisiane  excepté.  Mais  ce  dernier 
Code,  qui  supprime  la  peine  de  mort  et  s'adapte  entièrement 
au  système  pénitentiaire,  attend  encore  la  sanction  de  Texpé- 
rience.  En  matière  pénale,  le  législateur  ne  doit  s'avancer 
qu'avec  une  sage  réser\'e  dans  la  carrière  des  innovations  ;  on 
ne  doit  pas  légèrement  désarmer  la  loi.  Nous  pensons  donc, 
et  c'est  à  cela  que  se  résument  nos  obsenations,  que  le  sys- 
tème pénal  du  Code,  sans  être  boulevereé,  comme  l'ont  pro- 
posé quelques  publicistes,  pourrait  être  utilement  modifié. 
En  maintenant  la  peine  de  mort  avec  de  graves  restrictions, 
en  maintenant  les  peines  perpétuelles,  ces  deux  première 
degrés  de  l'échelle,  il  faudrait  détruire  la  distinction  qui 
sépare  les  peines  aiflictives  infamantes  et  non  infamantes, 
resserrer  l'emploi  des  travaux  forcés,  confondre  la  réclu- 
sion avec  l'emprisonnement  laborieux,  élargir  cette  peine 
pour  y  comprendre  la  plupart  des  crimes  contre  la  pro- 
priété, enlin  assigner  au  régime  des  prisons  un  but  péniten- 
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tiaire  ^  A  ces  simples  termes  semblent  se  réduire  les  ré- 
formes les  plus  urgentes  ;  et  la  société  doit  les  accueillir 


1.  *  *  Ces  vœux  onl  été  en  partie  réalisés,  du  moins  en  théorie,  par  la 
loi  du  5  juin  1873,  sur  le  régime  des  prisons  départementales  cl  par  celle 
du  14  août  18855,  sur  les  moyens  de  prévenir  la  récidive. 

D'après  la  loi  du  5  juin  1875,  les  inculpés^  prévenus  et  accusés  doivent 
être  individuellement  séparés  pendant  le  jour  et  la  nuit  (art.  i*')  ;  les  con- 
damnés à  un  emprisonnement  d*un  an  et  un  jour  et  au-dessous  doivent 
tire  soumis  à  Temprisonnemcnt  individuel  dans  les  prisons  départemen- 
tales (art.  â)  ;  les  condamnés  pour  une  durée  plus  longue  peuvent  y  être 
soumis  sur  leur  demande  dans  les  prisons  départementales  (art.  3;  ;  la 
durée  des  peines  supérieures  à  3  mois,  subies  sous  le  régime  de  Tempri- 
sonnement  individuel,  sera  de  plein  droit  réduite  d'un  quart  (art.  4).  Kn 
exécution  de  TarL  9  de  la  m(*me  loi,  un  conseil  supérieur  des  prisons  a 
été  institué  par  décret  du  4  novembre  1875.  Malheureusement  Tapplication 
de  cette  réforme  nécessite  la  transformation  des  prisons,  et  Tœuvre  est 
à  peine  commencée. 

La  loi  du  14  août  1885  a  disposé,  dans  son  article  !«',  que  «  un  régime 
disciplinaire,  basé  sur  la  constatation  journalière  de  la  conduite  ou  du  tra- 
vail sera  institué  dans  les  divers  établissements  pénitentiaires  de  France  et 
d'Algérie,  en  vue  de  favoriser  Tamendement  des  condamnés  et  de  les 
préparer  à  la  libération  conditionnelle  » ,  et  elle  a  organisé  cette  libération, 
ainsi  que  le  patronage  des  libérés. 

Voici  les  principales  dispositions  de  cette  loi,  si  importante  au  point  de 
vue  pénitentiaire  :  Tout  condamné  qui  a  subi  la  moitié  de  sa  peine  (trois 
mois  au  minimum)  peut  être  mis  conditionnellement  en  liberté  ;  toutefois, 
s'il  y  a  récidive  légale,  la  libération  n*est  accordée  qu'après  Texpiralion 
des  deux  Uers  de  la  peine,  avec  six  mois  comme  minimum.  Si  le  condamné 
était  passible  de  la  relégation  (peine  nouvelle  introduite  par  la  loi  du 
27  mai  1885,  que  nous  étudierons),  il  peut,  dans  les  mêmes  conditions, 
être  sursis  à  l'exécution  de  cette  peine.  La  mise  en  liberté  peut  être 
révoquée  en  cas  d'inconduite  habituelle  et  publique  ou  d'infraction  aux 
conditions  exprimées  dans  le  permis  de  libération.  Les  arrêtés  de  libération 
conditionnelle  et  de  révocation  sont  pris  par  le  ministre  de  l'Intérieur  : 
les  premiers,  après  avis  du  préfet,  du  directeur  de  l'établissement  et  du 
parquet  près  la  juridiction  qui  a  prononcé  la  condamnation  ;  les  seconds, 
après  avis  du  préfet  et  du  procureur  de  la  République  de  la  résidence  du 
libéré. 

Ce  système  de  la  libération  provisoire,  introduit  en  Autriche  depuis  1860 
comme  une  simple  faculté  accessoire  du  droit  de  grâce,  avait  été  consacré 
par  le  Code  pénal  allemand  (art.  23,  24  et  25)  et  par  le  Gode  pénal  hongrois. 
(Y.,  sur  cette  institution  :  Ortolan,  11,  u^»  1343  et  1489;  *  d'Haussonvilic, 
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sans  effroi,  car  elle  y  trouve  de  nouvelleB  garanties  pour 
Tavenir,  et  elle  conserve  toutes  celles  qu'elle  possédait 
déjà. 


Les  Eiabiiisemenis  pénUerUiaireSf  p.  486  el  suiv.  ;  —  Bonnevillc,  TraUé  dfs 
diverses  instilulions  oompUmenlaires  du  régime  pénitenliaire^  p.  199-ii8; 
^  Tissol,  Introduction  philosopUique  à  i*éiude  du  droit  pénal,  p.  406  cl 
suiv.) 
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CHAPITRE  Vh 

DES  TËINBS  INFAMANTES. 

{Commenlaire  de^  art.  22,  3i,  33,  34  ei  35  du  Code  pénal), 

8.3.  Distinction  des  peines  tnramanies  et  non  infamantes. 
8i.  Déûniiion  do  la  peine  du  bannissement  (art  32).  Son  caractère  et  ses 
effets. 

85.  Dans  quels  cas  cette  peine  est  appliquée. 

86.  De  TinfracUon  par  le  banni  de  son  ban  (art.  33). 

87.  Définition  de  la  dégradation  civique  (art  SI). 

88.  Examen  des  déchéances  qa*6lle  entraîne.  De  la  privation  des  droits 

politiques. 

89.  Incapacité  d*eiercer  certaines  fonctions. 

90.  Incapacité  de  témoigner  en  justice. 

91.  Incapacité  dé  port  d*armcs. 

9â.  Incapacités  de  faire  partie  de  lé  garde  nationale,  de  Tarmée,  de  tenir 

école. 
83.  De  remprisonikement  attaché  à  la  dégradation  civique  (Art.  85). 
91.  De  la  peine  de  Texposition  publique  (art.  33).  Législation. 
95.  Ses  inconvénients  et  ses  vices.  Décret  du  lî  avril  1848,  qui  a  prononcé 

sa  suppression. 


83.  Nous  avons  parlé,  dans  le  chapitre  qui  précède,  de  cette 
distinction  capitale  que  le  Code  a  reprise  de  notre  ancien  droit 
criminel,  et  qui  consiste  à  séparer  parmi  les  peines  celles  qui 
sont  infamantes  et  celles  qui  ne  sont  pas  inFamantes;  Il  nous 
semble  parfaiteitnent  inutile  d'insister  6ur  oe  sujet  ^. 

Le  Gode,  depuis  la  suppression  du  carcan,  ne  compte  plui^ 
que  deux  peines  exclusivement  infamantes  :  le  bannissement 
et  la  dégradation  civique.  On  ajoutait,  avant  le  décret  du 

i.  Swprà^  n.  â5. 
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12  avril  1848,  Yeocposition  publique,  qui,  abolie  comme  peine 
principale  sous  le  nom  de  carcan,  avait  été  conservée  comme 
peine  accessoire  avec  les  mêmes  caractères  et  les  mêmes  effets. 

84.  Le  bannissement  est  défini  par  les  articles  32  et  33  du 
Code  pénal*:  c'est  l'expulsion  du  condamné  du  territoire.  On 
peut  considérer  cette  peine  sous  deux  points  de  vue  :  comme 
une  peine  générale  applicable  à  des  crimes  d'un  ordre  diffé- 
rent, ou  comme  une  mesure  spéciale  réservée  à  des  crimes 
d  une  nature  particulière  et  identique. 

Beccaria  propose  d'appliquer  le  bannissement  aux  cas  les 
plus  divers  :  il  semble  qu'il  ait  voulu  en  faire  une  peine  uni- 
verselle pour  tous  les  délits.  «  Celui  qui  trouble  la  tranquillité 
publique,  dit-il,  qui  n'obéit  point  aux  lois,  qui  viole  les  condi- 
tions sous  lesquelles  les  hommes  se  soutiennent  et  se  défen- 
dent mutuellement,  celui-là  doit  être  exclu  de  la  société,  c'est- 
à-dire  banni*.  »  On  retrouve  dans  cette  idée  une  influence 
vivante  encore  des  républiques  anciennes  :  Texil  était  la  peine 
la  plus  commune  des  citoyens  de  la  Grèce  et  de  Rome.  Les 
Romains  en  distinguaient  trois  espèces  :  le  premier  laissait  à 
l'exilé  le  choix  de  tous  les  lieux,  moins  un  seul  ;  lé  second  le 
fixait  dans  un  lieu  à  l'exclusion  de  tous;  le  troisième  le  jetait 
dans  les  fers  d'une  île,  in  vinculum  insulœ. 

Considéré  sous  un  point  de  vue  général,  le  bannissement  a 
été  parfaitement  défini  par  M.  Pastoret,  l'action  de  s'envoyer 
de  peuple  à  peuple  l'écume  de  la  société.  «  L'universalité  de 
cette  peine,  ajoute  ce  publiciste,  démontre  bien  chez  toutes  les 
nations  l'égoïsme  de  la  loi.  Au  lieu  de  nous  regarder  comme 
une  immense  famille,  nous  rejetons  sans  pitié  sur  les  peuples 


1.  Art.  33.  Quiconque  aura  été  condamné  au  bannissement  sera  trans- 
porté, par  ordre  du  gouvernement,  hors  du  terriloire  du  royaume.  —  La 
durée  du  bannissement  sera  au  moins  de  cinq  années,  et  de  dix  ans  au 
plus. 

Arl.  33.  Si  le  banni,  aVanl  l'expiration  de  la  peine,  rentre  sur  le  terri- 
toire du  royaume,  il  sera,  sur  la  seule  preuve  de  son  identité,  condamné 
à  la  détention  pour  un  temps  au  moins  égal  à  celui  qui  restait  à  courir 
jusqu'à  l'expiration  du  bannissement,  et  qui  ne  pourra  excéder  le  double 
de  ce  temps. 

â.  Des  délits  et  des  peines,  ch.  17. 
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voisins  un  mal  redouté...  Quand  le  délit  tient  moins  à  la  de- 
meure  du  coupable  qu'à  ses  inclinations  ou  à  sa  misère,  il  ne 
trouve  dans  son  éloignement  ni  correction  ni  ressource  ^  » 

Il  est  certain  que  le  bannissement,  fût-il  un  remède  efficace, 
est  peu  en  harmonie  avec  la  justice  et  les  procédés  que  les 
nations  se  doivent  entre  elles.  Le  coupable,  chassé  d'un  pays, 
doit  nécessairement  se  réfugier  dans  un  autre  ;  et  partout  où 
il  porte  ses  pas  ses  inclinations  perverses  le  suivent,  il  amène 
le  fléau  de  sa  corruption.  Si  le  crime  qu'il  a  commis  a  rendu 
sa  présence  dangereuse  dans  sa  patrie,  comment  deviendrait- 
elle  inoffensive  dans  la  contrée  qu'il  a  choisie  pour  asile?  Y. 
Irouvera-t-il  des  ressources  plus  abondantes  pour  prévenir  sa 
rechute  ?  Quelque  distance  placée  entre  le  lieu  du  crime  et  le 
criminel  aura-t-elle  pour  effet  d'amender  tout  à  coup  ses  pen- 
chants vicieux?  Chaque  nation,  d'ailleurs,  aurait  le  droit  de  se 
plaindre  d'une  loi  qui  fait  de  son  territoire  un  repaire  des 
bandits  de  ses  voisins,  chaque  nation  aurait  le  droit  de  leur 
refuser  l'entrée  de  son  territoire  ;  et  dès  lors  quelle  serait  une 
peine  qui  ne  pourrait  être  infligée  qu'avec  le  consentement 
d'un  peuple  étranger,  et  qu'il  serait  nécessaire  de  commuer 
sans  cesse  en  une  autre  peine  d'une  nature  et  d'une  gravité 
différentes? 

Ces  considérations  ont  été  suffisantes  pour  dérober  à  l'ap* 
plication  de  cette  peine  les  crimes  communs  ;  aussi,  de  nos 
jours,  n'est-elle  infligée  que  rarement,  et  pour  des  crimes  poli- 
tiques. C'était  là  l'intention  des  rédacteurs  du  Code  qui  la 
rétablirent.  M.  Treilhard  s'exprimait  ainsi:  «  Nous  avons 
rétabli  la  peine  de  la  relégation  ou  du  bannissement;  elle 
nous  a  paru  convenable  pour  certains  crimes  politiques  qui, 
ne  supposant  pas  toujours  un  dernier  degré  de  perversité, 
ne  doivent  pas  être  punis  de  peines  réservées  aux  hommes 
profondément  corrompus.  »  M.  d'Haubersart  ajoutait  devant 
le  Corps  législatif:  «Le  bannissement  avait  été  aboli  par  l'As- 
semblée constituante;  il  faut  convenir  qu'appliqué  comme  il 
l'était  alors  aux  délits  de  toute  nature,  cette  suppression  était 
politique  et  sage  ;  le  bannissement,  à  cette  époque,  était  un 

1.  Lois  pénales,  1. 1,  3«  part,  p.  112. 

TOME  I.  10 
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échange  de  malftiîteurs  entre  les  gouvernements:  aussi 
n'est-il  rétabli  par  le  projet  que  pour  les  crimes  politiques; 
ainsi  ittodliiée,  cette  peine  devient  sans  inconvénient.  t)n 
homme,  en  eftet,  peut  être  mauvais  citoyen  dans  un  pays  et 
ne  rêtt^  pas  dans  un  autre  ;  la  présence  du  coupable  d'un  délit 
politique  n'a  ordinairement  qu'un  danger  local,  et  qui  peut 
disparaître  danâ  le  gouvernement  sous  lequel  se  Hxe  le 
banni  *.  »  M.  Rossi  *  et  M.  Charles  Lucas  ^  s'accordent  aussi 
à  considérer  le  bannissement  comme  approprié  aux  délits  de 
celte  nature  :  11  perd  alors,  suivant  ces  publlcistes,  ce  qu'il  a 
•de  màlftdsant  et  de  dangereux  quand  on  rapplique  à  une 
grande  masse  d*hommes  coupables  de  crimes  divers  ;  il  est 
en  même  temps  sufïlsanl  pour  le  but  de  la  justice  sociale  ». 
M.  Lîvlngston  ne  partage  pas  cette  opinion  i  «  Même  appliqué 
aux  crimes  d'Ëtat,  dit-il,  ce  mode  de  châtiment  est  dangereux; 
car  un  factieux  trouve  souvent  au  dehors  des  moyens  de  nuire 
plus  efficaces  et  plus  redoutables  que  ceux  que  lui  eût  fournis 
sa  patrie  •.  ^> 

Nous  ajouterons  que  la  convenance  de  cette  petnô  pouvait 
n'être  point  contestée  aune  époque  où  le  bannissement  retran- 
chait complètement  le  banni  de  sa  pairie.  Mais,  dans  nos  États 
modernes,  où  la  facilité  des  correspondances  fait,  pour  ainsi 
dire,  vivre  Texilé  au  milieu  de  son  pays,  où  la  rivalité  des  na- 
tions et  la  solidarité  des  partis  offrent  partout  à  Texllé  des 
amis  et  des  auxiliaires,  te  bannissement  est  quelquefois,  en 
matière  politique,  une  peine  très  peu  préventive  :  Il  renvoie 
le  Condamné  à  ses  complices  ♦. 

Ensuite  on  doit  remarquer  que  cette  peine  n*esi  nullement 
êxefnplàke,  puisque  le  mal  que  souffre  le  banni  est  entière- 
ment perdu  pour  l'exemple  ;  et  qu*elle  est  essenlieileraent 
inégate,  puisqu*à  Tégard  de  Dertains  hommes,  elle  peut  être 


1.  Lôcrè,  t.  %,  p.  ^,  li2. 

1  Trtritô  da  dfoH  pénal,  t.  S,  p.  Ito. 

^  1^  systèMt^  fyénal,  fiv*  3. 

4.  On  peut  citer  pour  exemples  les  lois  des  13  janvier  1816  et  avril  1831. 

5.  Report  on  the  plan  of  a  pénal  code,  p.  90. 

6.  Rapport  de  M.  Dumon. 
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absolument  nulle,  tandis  que  pour  d'autres  ses  rigueurs  sont 
telles  qu'ils  lui  préféreraient  la  mort.  En  appliquant  cette 
peine,  le  législateur  ignore  donc  le  degré  de  sévérité  qu'il 
déploie,  il  ne  connaît  pas  le  mal  qu'il  inflige  ;  il  sait  seulement 
que  ce  mal,  quel  qu'il  soit,  sera  perdu  pour  l'instruction  de 
ceux  qui  pourraient  imiter  le  condamné. 

85.  Il  peut  donc  sembler  étrange  qu'une  peine  aussi  défeo* 
tueuse  ait  été  maintenue  dans  l'échelle  pénale,  lors  de  la  révi- 
sion de  1832  ;  mais  les  mêmes  motifs  qui  ont  fait  conserver  la 
dépoitalion  militaient  pour  le  banissement,  et  puis  l'on  n'était 
pas  d'accord  sur  la  peine  qui  pouvait  remplacer  celle-ci.  La 
commission  de  la  Chambre  des  députés  n'a  osé  proposer  que 
dans  quatre  cas  la  substitution  de  la  détention  au  bannisse- 
ment; et  cette  substitution,  fortement  combattue  parce  qu'elle 
constituait  une  véritable  aggravation  des  pénalités  du  Gode, 
n'a  été  adoptée  qu'à  l'égard  des  articles  78,  81  et  69  ;  elle  à 
été  rejetée  de  l'article  121,  qui  punit  la  coalition  des  fonction- 
naires contre  les  ordres  du  gouvernement.  Le  motif  qui  l'a 
foi!  adopter  dans  les  premiers  articles  cités  est  même  tout 
spécial  :  ces  articles  supposent  et  punissent  les  correspon- 
daiwes  avec  l'étranger  dans  le  but  de  lui  livrer  les  pians  de 
nos  fortifications  et  de  nos  places  fortes.  Or  on  a  pensé  que 
punir  du  banniasement  le  Français  qui  trahit  la  France  pour 
l'étranger,  ce  n'est  autre  chose  que  hii  donner  les  moyens 
d'aller  toucher  le  prix  de  sa  tndiison  ;  c'est  l'atteindre  d'une 
peine  illusoire.  C'est  donc  la  spécialité  du  délit  qui  a  seule 
déterminé  la  modification  de  la  peine. 

Dans  tofiB  les  autres  cas  prévus  par  le  Gode  <,  tai  peine  du 
bannissement  a  été  maintenue.  En  parcourant  les  infiractions 
q«i  en  restent  frappées,  on  en  trouve  quelques-unes  qui  n'au- 
miefit  jamais  dû  figurer  dans  fénumération  des  délits  ;  telles 
sont  la  coaMtioii  des  fonctionnaires  pour  s'opposer  aax  ordres 
du  gouvernement  (atticle  194),  et  la  conrespondaance,  sans 
aulorisaâon,  d'un  ministre  du  culte  avec  la  cour  de  Rome 
(aiticle  908).  Il  en  est  d^autres,  telles  que  la  censure  du  gou- 
vemeffieai  dans  des  instaructions  pastorales,  la  provocation  à 

1.  tof .  les  «rt  M,  S%  101»  lit,  IIS,  m,  156^  II»,  9(0,  tSI  et  IQS. 
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lui  désobéir  par  un  ministre  du  culte  (articles  902  et  204),  qui 
sont  punies  trop  sévèrement  par  le  bannissement.  Enfin  les 
délits  prévus  par  les  articles  156  et  158  n'ont  aucun  caractère 
politique  ;  la  falsification  d'une  feuille  de  route,  et  le  fait  de 
recevoir  des  frais  de  route  avec  cette  feuille  falsifiée  consti- 
tuent un  délit  commun  dont  on  recherche  vainement  l'analogie 
avec  cette  peine. 

86.  L'article  33  du  Code  prévoit  le  cas  où  le  banni  a  rompu 
son  ban  avant  l'expiration  de  la  peine.  «  Il  sera,  porte  cet 
article,  sur  la  seule  preuve  de  son  identité,  condamné  à  la 
détention  pour  un  temps  au  moins  égal  à  celui  qui  restait  à 
courir  jusqu'à  l'expiration  du  bannissement,  et  qui  ne  poun'a 
excéder  le  double  de  ce  temps.  »  L'ancien  article  portail  la 
peine  de  la  déportation  :  or,  comme  le  mode  d'exécution  de 
cette  peine  était  la  détention  à  perpétuité,  on  a  dû  lui  substi- 
tuer la  détention  à  temps,  peine  assurément  suffisante  pour 
punir  la  simple  infraction  du  ban.  Mais  il  est  à  remarquer  que 
ce  n'est  point  la  détention  de  cinq  à  vingt  ans,  portée  par  la 
loi,  que  cet  article  a  prononcée:  c'est  une  peine  d'une  nature 
exceptionnelle  et  particulière,  dont  la  durée,  essentiellement 
variable,  peut  s'abaisser  jusqu'à  un  seul  jour  et  se  prolonger 
jusqu'à  vingt  ans. 

L'infraction  du  ban  n'est  point  un  délit  moral;  c'est  une 
contravention  purement  matérielle  ;  le  seul  fait  de  la  présence 
du  condamné  sur  le  territoire  la  consomme  ;  aussi  l'art.  33 
dispose-t-il  que  la  peine  doit  être  appliquée  siur  la  seule 
preuve  de  Videntité  du  condamné.  Il  suit  de  là  que  la  procé- 
dure est  celle  que  déterminent  les  art.  618  et  519  du  Code 
d'instruction  criminelle.  La  Cour  d'assises  qui  a  prononcé  une 
première  condamnation  est  donc  seule  compétente  pour  con- 
naître de  cette  contravention,  et  elle  doit  prononcer  sans 
assistance  de  jurés,  car  il  n'y  a  point  ici  de  faits  à  apprécier, 
d'intention  à  débattre.  Quelle  serait  la  mission  des  jurés? 
Tout  le  procès  se  résume  dans  la  reconnaissance  du  fait 
matériel  de  l'identité  et  dans  l'application  de  la  peine.  Or,  les 
art.  519  et  365  du  Code  d'instruction  criminelle  rései^ent  aux 
juges  de  la  Cour  cette  double  attribution.  Mais  on  doit  remar- 
quer que,  d'après  les  termes  mêmes  de  l'art.  33  du  Code 


CHAP.  VI.    —   DBS  PEINES  INFAMANTES.  149 

pénal,  cette  poursuite  ne.  saurait  être  formalisée  par  contu- 
mace: il  faut  que  le  banni  ait  été  repris,  qu'il  soit  présent  aux 
débats,  et  que  son  identité  soit  matériellement  constatée, 
pour  que  la  peine  de  la  détention  puisse  latteindre.  La  Cour 
de  cassation  a  reconnu  ce  principe  dans  un  arrêt  ^. 

87.  La  dégradation  civique  est  la  seconde  peine  infamante  ; 
les  art.  34  et  3S  du  Gode  décrivent  les  peines  et  les  incapa- 
cités dont  elle  se  compose'.  Elle  est  prononcée  dans  certains 
cas  comme  peine  principale  ;  mais  elle  est  Taccessoire  néces- 
saire des  travaux  forcés  à  temps,  de  la  détention,  de  la  réclu- 
sion et  du  bannissement  (art.  28  du  Code  pénal). 

La  dégradation  civique  ne  se  manifeste  par  aucun  acte 
extérieur;  elle  prend  sa  source  dans  le  jugement  même  de  la 
condamnation;  c'est  le  prononcé  du  jugement  qui  la  constate. 
11  n'en  était  pas  ainsi  sous  l'empire  du  Gode  pénal  de  4791  : 
l'art.  31  de  ce  Gode  (1'*  partie,  titre  l'O  disposait  que  le  cou- 
pable qui  aurait  été  condamné  à  la  peine  de  la  dégradation 
civique  serait  conduit  sur  la  place  publique  du  lieu  où  siégeait 
le  tribunal  qui  l'avait  prononcée,  et  que  là  le  greffier  lui 


1.  Arr.  6  mars  4817.  Dali.  1817.1.167. 

%  Art  34.  La  dégradation  civique  consiste:  i^  dans  la  destitution  et 
rexchision  des  condamnés  de  toutes  fonctions,  emplois  ou  ofRces  pu- 
blies ;  2«  dans  la  privation  du  droit  de  vote,  d^élection,  d'éligibilité,  et  en 
générai  de  tous  les  droits  civiques  et  politiques,  et  du  droit  de  porter 
aucune  décoration  ;  3«  dans  l'incapacité  d'être  juré,  expert,  d'être  employé 
comme  témoin  dans  des  actes,  et  de  déposer  en  justice  autrement  que 
pour  y  donner  de  simples  renseignements  ;  4*  dans  l'incapacité  de  faire 
partie  d'aucun  conseil  de  famille,  et  d'être  tuteur,  curateur,  subrogé-tuteur 
ou  conseil  judiciaire,  si  ce  n'est  de  ses  propres  enfants  et  sur  l'avis  con- 
forme de  la  famille  ;  5»  dans  la  privation  du  droit  de  port  d'armes,  du 
droit  de  faire  partie  de  la  garde  nationale,  de  servir  dans  les  armées 
françaises,  de  tenir  école  ou  d'enseigner  et  d'être  employé  dans  aucun 
établissement  d'InstrucUon,  à  titre  de  professeur,  maître  ou  surveillant. 

Art  35.  Toutes  les  fois  que  la  dégradation  civique  sera  prononcée 
comme  peine  principale,  elle  pourra  être  accompagnée  d'un  emprisonne- 
ment dont  la  durée,  fixée  par  Tarrêt  de  condamnation,  n'excédera  pas 
cinq  ans.  —  Si  le  coupable  est  un  étranger,  ou  un  Français  ayant  perdn 
la  qoaUié  de  citoyen,  la  peine  de  Temprisonnement  devra  toujours  être 
prononcée. 
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adresserait  ces  mots:  «  Votre  pays  vous  a  trouvé  eonvainou 
d'une  action  infâme;  la  loi  et  le  tribunal  vous  dégradent  de  la 
qualité  de  citoyen  firançais.  » 

Lors  de  la  discussion  du  Gode  pénal  de  1810,  quelques  ob- 
jections furent  émises  au  sein  du  Conseil  d'Etat  contre  eette 
peine.  Gambacérès  proposait  de  la  retrancher,  parce  que, 
établie  oomme  peine  accessoire,  elle  semblait  contrarier  la 
maxime  non  bis  in  idem.  M.  Béranger  lyoutait  que  les  inter- 
dictions qu'elle  créait  deviendraient  des  exemptions  au  lieu 
d'être  des  peines  ^.  Mais  il  fut  répondu  par  M.  Treilhard  que 
la  peine  la  plus  convenable  qu'on  pût  infliger  à  celui  qui  avait 
troublé  la  paix  et  commis  quelque  délit  dans  une  assemblée 
politique,  était  de  lui  en  interdire  rentrée  '.  L'exposé  des  mo- 
tifs du  Gode  ajouta  :  «  Il  est  des  délits  qui  présentent  avec 
l'exercice  de  ces  droits  une  alliance  offensante,  et  que  repous- 
sent le  noble  caractère  des  uns,  l'intérôt  grave  et  touchant 
des  autres.  Les  plus  belles  fonctions  du  citoyen  ne  doivent 
pas  être  confiées  à  l'homme  qui  vient  de  porter  atteinte  aux 
principes  et  aux  vertus  sans  lesquelles  Texeroice  en  devient 
dangereux.  »  Nous  reprendrons  tout  à  l'heure  ces  diverees 
considérations. 

Le  législateur  de  1832  a  aggravé  cette  peine,  et  en  même 
tepps  a  multiplié  les  cas  de  son  application  :  les  incapacités 
ont  été  étendues  au  droit  de  faire  partie  de  la  garde  natio- 
nale, à  celui  de  tenir  école.  Elle  peut  être  accompagnée  d'une 
peine  d'emprisonnement  dont  le  maximun  est  de  cinq  ans.  Et 
c'est  ainsi  modifiée  qu'elle  a  été  substituée  à  la  peine  princi- 
pale du  carcan. 

Cette  peine  peut  être,  sous  plusieurs  rapports,  l'objet  de 
justes  critiques.  Ses  principaux  vices  sont  d'être  perpétuelle 
comme  toutesles  peines  infamantes,et  de  n'avoir  aucune  analo- 
gie avec  la  plupart  des  délits  qu'elle  est  destinée  à  réprimer. 
En  effet,  les  incapacités  qu'elle  entraine  sont  si  nombreuses 
et  si  variées,  qu'il  est  presque  impossible  qu'elles  s'appli- 


I.  Proeèa-Terbaux  dn  Conseil  d'Etat,  séanee  du  8  oetobre  1808  ;  Locré, 
t.  30.  p.  139. 
3.  Locré,  39,  p.  301. 
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quent  aveo  la  môme  rai$OQ  h  la  même  personne»  au  môme 
délUt  Al»ai  on  conçoit  que  Ton  punisse  de  la  privation  dea 
droits  politiques  le  citoyen  qui  a  falsifié  les  billets  d'un  3oru- 
tiq,  de  la  destitution  d'une  tutelle  celui  qui  a  été  condamné 
pour  vol  ou  pour  corruption  de  mineur,  de  la  perte  de  son  ti- 
tre le  juge  dont  la  fhveur  ou  la  baino  a  dicté  le  jugement,  de 
la  privation  du  droit  de  port  d*armes  celui  qui  en  fait  un  fu- 
neste usage,  etc.  ;  mais  la  réunion  de  ces  diverses  iacapaci* 
tés  sur  upe  seule  tête,  à  raison  d'un  seul  fait,  est  une  mesure 
le  plus  souvent  irrationnelle,  quelquefois  dérisoire.  On  peut 
s  en  convaincre  en  parcourant  les  articles  du  Code  qui  la  pro- 
noncent t.  Où  est  l'analogie  entre  la  privation  des  droits  de 
famille  et  le  fait  d  un  préfet  ou  d'un  magistrat  qui  se  sera  im- 
miscé dans  un  pouvoir  étranger  à  ses  attributions  (art,  i37  et 
{30)  ?  Quels  rapports  trouver  entre  le  droit  de  cbasse,  le  droit 
de  servir  dans  Tannée  ou  celui  de  tenir  une  écolOi  et  le  fait 
d'un  fonctionnaire  qui,  de  concert  avec  plusieurs  autres,  a 
donné  sa  démission  (article  i^),  ou  qui  n'a  pa^  obtempéré 
aux  premières  réquisitions  d*un  citoyen  qui  lui  dénonçait  une 
détention  illégale  (art.  i\Q)  ? 
88,  Arrêtons-nQus  4  quelques-unes  de  ces  incapacités, 
La  première,  la  privation  des  droits  politiques,  mérita  par- 
ticulièrement de  fixer  l'attention,  A  mesure  que  nos  institu- 
tions se  développent,  que  le  principe  électoral  reçoit  une 
plus  large  application,  que  les  droits  politiques  des  citoyens 
deviennent  plus  nombreux,  la  jouissance  de  ces  droits  ac- 
querra plus  d'importance,  et  cette  peine  prendra  un  caractère 
particulier  de  gravité.  Il  suit  de  cette  observation  qu'elle 
peut  être  employée  avec  efficacité  vis-à-vis. de  certains  délits, 
h  regard  d'une  certaine  classe  de  personnes.  Mais  c'est  une 
peine  qui  ne  peut  être  employée  qu'avec  une  grande  réserve 
et  beaucoup  de  prudence.  Car  les  droits  politiques  s'exer- 
cent au  profit  d'autrui  ;  les  dissensions  civiles  pourraient 
3'en  servir  dans  un  but  personnel,  et  le  pouvoir  judiciaire  en 
faire  un  moyen  de  réaction  sur  l'ordre  politique. 
M,  Rossi  refuse  de  voir  dans  les  droits  civils  ou  de  famille 

1.  Art.  m,  114,  U9,  Wl,  126, 127,  1«),  W,  183,  306. 
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matière  de  pénalité  *.  «  On  parle,  dit-il,  des  droits  dont  on 
interdit  Texercice.  Il  serait  plus  exact  de  parler  d'obligations 
dont  on  interdit  Taccomplissement,  de  services  qn'on  empê- 
che de  rendre,  et  cela  dans  le  but  de  punir  celui  sur  lequel 
ces  charges  devraient  peser.  »  Cette  observation,  qui  ne  fait 
que  reproduire  celle  de  M.  Béranger  au  Conseil  d'État,  est 
spécieuse  ;  mais  il  nous  semble  qu^elle  a  moins  pour  eSet 
d'inculper  la  nature  de  la  peine  que  l'application  maladroite 
qui  en  a  été  faite  à  quelques  espèces.  On  reconnaît  que  celui 
qui  a  été  condamné  pour  faux,  pour  vol,  doit  être  considéré 
comme  incapable  de  gérer  une  tutelle,  ou  de  faire  partie  d'un 
conseil  de  famille.  L'incapacité  légale,  limitée  aux  cas  où  elle 
ne  repose  point  sur  une  fiction,  n'est  donc  que  la  reconnais- 
sance d'un  fait  reconnu,  incontesté.  Mais  la  loi  proclame  une 
indignité  et  non  une  exemption  ;  elle  doit  s'arrêter  dès  qu'il 
y  a  possibilité  que  la  charge  soit  exercée  sans  détriment 
pour  la  famille. 

89.  Cette  idée  a  pénétré  l'esprit  du  législateur,  et  les  inca- 
pacités ou  déchéances  de  droits,  appliquées  isolément  à 
l'exercice  de  'certaines  fonctions,  sont  devenues  un  acces- 
soire commun  des  peines  qui  sont  infligées  à  quelques  délits, 
et  même  des  peines  d'un  certain  degré.  C'est  ainsi  que  la  loi 
du  4  juin  1853  déclare  incapables  d'être  jurés,  non-seulement 
les  individus  qui  ont  été  condamnés  à  des  peines  afRictives 
ou  infamantes,  mais  ceux  qui  ont  été  condamnés  à  des  peines 
correctionnelles  pour  fait  qualifié  crime  par  la  loi,  ceux  qui 
ont  été  condamnés  à  un  emprisonnement  de  trois  mois  au 
moins,  ceux  qui  ont  été  condamnés,  quelle  que  soit  la  durée 
de  l'emprisonnement,  pour  vol,  escroquerie,  abus  de  con- 
fiance, soustractions  commises  par  des  dépositaires  publics, 
attentats  aux  mœurs,  outrage  à  la  morale  publique  et  reli- 
gieuse, attaque  contre  le  principe  de  la  propriété  et  les  droits 
de  la  famille,  vagabondage  ou  mendicité,  délit  d'usure.  C'est 
ainsi  que  l'art.  8  de  la  loi  du  31  mai  1850  et  Tart.  15  du  décret 
du  2  février  1852  défendent  l'inscription  sur  les  listes  électo- 
rales des  individus  compris  dans  les  mêmes  catégories  et 

1.  Traité  de  droit  pénal,  t.  3,  p.  207. 
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condamnés  pour  les  mêmes  faits.  C'est  ainsi  que  Tart.  86  de 
la  loi  du  48  mars  1880  déclare  incapables  de  tenir  une  école 
publique  ou  libre,  ou  d  y  être  employés,  les  individus  qui  ont 
subi  une  condamnation  pour  crime  ou  pour  un  délit  contraire 
à  la  probité  ou  aux  mœurs,  et  les  individus  privés  par  juge- 
ment de  tout  ou  partie  des  droits  mentionnés  en  Tart.  4Î.  On 
trouve  encore  des  dispositions  analogues  dans  Tart.  2  de  la 
loi  du  21  mars  1832  sur  le  recrutement  de  Tarmée,  et  dans 
lart.  9  de  la  loi  du  13  juin  1881  sur  la  garde  nationale.  Il  y  a 
lieu  de  remarquer  que  ces  incapacités,  qui  constituent,  prises 
dans  leur  ensemble,  la  dégradation  civique,  et  que  les  tribu- 
naux correctionnels  peuvent  prononcer  isolément  les  unes 
des  autres,  en  vertu  de  Tarticle  42  du  Gode  pénal,  sont 
encourues  de  plein  droit,  en  vertu  des  lois  qui  viennent 
d'être  rappelées,  et  lors  même  qu'elles  n'ont  pas  été  judi- 
ciairement prononcées.  Elles  ne  sont  point,  dans  ces  divers 
cas,  considérées  comme  des  peines,  mais  seulement  comme 
des  conséquences  légalement  attachées  au  fait  de  telle  con- 
damnation. 

90.  L'une  des  incapacités  les  plus  bizarres  que  la  loi  ait 
créées  est  celle  de  déposer  en  justice.  Notre  ancien  droit 
déclarait  également  reprochables  les  personnes  notées  d'in- 
famie, et  en  général  les  repris  de  justice  ^  :  c'est  dans  la  loi 
romaine  que  cette  disposition  avait  été  puisée'.  On  a  dit  pour 
la  soutenir:  un  homme  flétri  pour  un  faux,  pour  un  parjure, 
peut-il  être  admis  à  l'honneur  de  témoigner?  peut-il  mériter 
aucune  créance?  La  réprobation  qui  repousse  un  pareil 
témoin  n'est-elle  pas  universelle?  Nous  répondrons  que  plus 
ce  témoignage  est  suspect,  moins  il  est  dangereux;  qu'il 
sufSt  que  les  juges  connaissent  la  moralité  de  ce  témoin  et 
la  circonstance  qui  le  rend  moins  digne  de  foi  ;  qu'il  n'est  pas 
à  craindre  que,  poursuivi  d'un  pareil  reproche,  il  obtienne 


i.  Muyart  de  Vouglans,  p.  787. 

3.  Lege  Juliâ  de  vi  cavetuc  ne  hâc  lege  renm  testimonium  dicerc  lieerct 
qui  publico  judicio  damaatus  eriU  L.  3,  §  5,  fT.  de  Test.  —  Quidam  propter 
lubriciim  consilii  sui,  alii  vero  propter  notam  et  infamiam  vil»  suse,  ad~ 
mittendi  non  sunt  ad  testimonii  tidem.  L.  3,  fT.  de  Test    . 
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trop  de  confiance;  qu'il  ne  ftiudra  rien  moins  que  la  dépo- 
sition la  plus  claire,  la  plus  soutenue,  la  plus  liée,  pour 
entraîner  une  conviction  combattue  par  cette  sorte  de 
contre-témoignage  que  le  caractère  du  témoin  apporte  lui- 
même. 

Cependant  M.  Camot  a  été  plus  loin  que  la  loi:  il  a  pensé 
que  les  condamnés,  déclarés  incapables  de  déposer  en  jus- 
tice, ne  devraient  pas  y  être  appelés,  même  pour  y  donner 
des  renseignements.  *  Que  peuvent  être,  dit  cet  auteur,  les 
renseignements  qu'ils  donnent,  si  ce  n'est  un  véritable  témoi- 
gnage qu'ils  portent?  Ce  sont  môme  des  témoins  plus  dan- 
gereux que  tous  les  autres,  puisqu'ils  doivent  déposer  sans 
prestation  de  serment  préalable.  On  dit,  à  la  vérité,  qu'ils 
peuvent  devenir  des  témoins  nécessaires  ;  mais  peut-on 
mettre  en  considération  un  cas  aussi  rare  avec  Tadmission 
de  pareils  gens  dans  le  sanctuaire  de  la  justice  ?  »  Comment 
le  sanctuaire  de  la  justice  serait-il  profané  par  ce  témoi- 
gnage, s*il  est  un  moyen  d'arriver  à  la  connaissance  de  la 
vérité  ?  Supposez  qu'un  homme  flétri  par  la  justice  ait  seul 
été  témoin  d'un  crime  ;  ftiudra-t-il,  pour  ne  pas  admettre  sa 
déposition,  protéger  ce  crime  de  l'impunité  ?  «  Il  y  a  un 
mode  de  punition,  dit  Bentham,  où,  pour  flaire  une  égrati- 
gnure  au  coupable,  on  passe  une  épée  au  travers  du  corps 
d'un  innocent  :  je  veux  parler  de  cette  peine  infamante  qui 
rend  inadmissible  à  témoigner  *.  »  La  seule  raison  de  rejeter 
un  témoignage  est  dans  la  crainte  qu'inspire  sa  véracité.  Mais, 
s'il  n'a  pas  d'intérêt  à  mentir,  pourquoi  célerait-il  la  vérité  ? 
S'il  ment,  son  mensonge  même  sera  peut-être  un  moyen  d'ar- 
river au  vrai. 

Au  reste,  la  Cour  de  cassation  paraît  avoir  été  dominée  par 
ces  réflexions,  quand  elle  a  décidé  que  l'audition,  avec  presta- 
tion de  serment  et  en  qualité  de  témoin,  d'un  individu  flétri 
par  une  condamnation  infamante,  ne  pouvait  entraîner  la  nul- 
lité des  débats.  Ce  n'est,  d'après  la  jurisprudence  de  cette 
Cour,  que  lorsque  le  ministère  public  ou  l'accusé  s'oppose  à 
l'audition  avec  serment,  que  aa  prestation  est  prohibée  ;  ainsi 

1.  Théorie  des  peinfiB,  p.  t40. 
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rincûpacité  de  la  loi  ne  Tait  plus  qu'armer  les  parties  de  la 
faculté  de  repousser  le  témoignage  ;  elle  ne  le  rejette  point 
d'une  manière  absolue  *. 

91.  Parmi  les  droits  énumérés  dans  Tart.  34,  se  trouve  celui 
de  port  d'arme3.  Le  droit  de  port  d'armes  est  naturel  à  l'homme  ; 
les  Français  en  jouirent  pendant  des  siècles.  Due  loi  du  17 
juillet  1716,  dans  le  but  de  réprimer  la  contrebande  à  main 
armée,  défendit  de  porter  des  armes  ;  mais  les  gentilshommes, 
les  gens  vivant  noblement  (ce  qui  comprenait  les  propriétaires^ 
les  professions  libéraleSy  les  bourgeois  des  villes  et  les  officiers 
de  justice  royale)  furent  formellement  exceptés  de  la  défense, 
et  le  port  d'armes  leur  demeura  permis  ■.  Les  décrets  du 
4  août  1789,  en  abolissant  les  privilèges,  eurent  nécessaire- 
ment pour  effet  de  rendre  h  tous  les  Français  les  droits  que 
l'ancienne  législation  réservait  à  une  classe  privilégiée.  Aussi 
un  décret  du  20  août  1789  n'Interdit  le  port  d'armes  qu'aux 
gens  sans  aveu  et  aux  vagabonds,  et  Tart.  18  de  la  loi  du 
30  avi'il  1790  constate  le  droit  qui  appartient  à  tout  propriétaire 
d'avoir  des  armes  à  feu.  L'art.  34  du  Code  pénal  confirme 
évidemment  ce  principe,  puisqu'il  en  résulte  que  la  privation 
du  droit  de  port  d'armes  est  une  peine  qui  ne  peut  être  appli- 
quée que  par  les  tribunaux,  et  pour  un  délit  défini  par  la  loi. 
Ainsi,  d'après  la  législation,  le  port  d'armes  est  un  droit  civil 
qui  appartient  à  tous  les  citoyens,  et  l'action  de  la  police  ne 
peut  s'exercer  que  sur  les  armes  prohibées,  dont  la  nature 
justifie  des  précautions  particulières. 

Le  droit  de  port  d'armes  étant  un  droit  commun  des  citoyens, 
la  privation  de  ce  droit  peut  à  juste  titre  feire  l'élément  d'une 
pe\ne  ;  et  il  est  certains  cas  où  cette  incapacité  peut  être  appli- 
quée avec  fruit,  par  exemple  aux  délits  de  voies  de  fait  et  de 
violences  exercées  sur  les  personnes.  Mais  II  est  visible  que 
cette  peine  n'offre  aucune  analogie  avec  le  plus  grand  nombre 
des  délits  que  la  loi  a  punis  de  la  dégradation  civique. 

La  loi  du  3  mai  1844  sur  la  chasse  a  fait  une  remarquable 

1.  Cass.,  18  nov.  1819  et  n  janv.  1825  (S,25.1.313). 

2.  On  tfouYe  des  dispositions  identiques  dans  les  ordonnances  des 
lê&éc.  18»s  li  nars  1478, 2K  nov.  1487, 25  nor.  1»7,  loûk  1561, 4  déc.  1679. 
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application  de  cette  déchéance.  L'art.  6  porte  :  «  Le  préfet 
pourra  refuser  le  permis  de  chasse  :  S®  à  tout  individu  qui, 
par  une  condamnation  judiciaire,  a  été  privé  de  Tun  ou  de 
plusieurs  des  droits  énoncés  dans  Tart.  42  du  Code  pénal, 
autres  que  le  droit  de  port  d'armes  ;  3^  à  tout  condamné  à  un 
emprisonnement  de  plus  de  six  mois  pour  rébellion  ou  violen- 
ces envers  les  agents  de  Tautorité  publique  ;  4<>  à  tout  con- 
damné pour  délit  d'association  illicite,  de  fabrication,  débit, 
distribution  de  poudre,  armes  ou  autres  munitions  de  guerre; 
de  menaces  écrites  ou  de  menaces  verbales  avec  ordre  ou 
sous  condition  ;  d'entraves  à  la  circulation  des  grains  ;  de  dé- 
vastations d'arbres  ou  de  récoltes  sur  pied,  de  plants  venus 
naturellement  ou  faits  de  mains  d'hommes  ;  5"  à  ceux  qui  ont 
été  condamnés  pour  vagabondage,  mendicité,  vol,  escroque- 
rie ou  abus  de  confiance.  La  faculté  de  refuser  les  permis  de 
chasse  aux  condamnés  dont  il  est  question  aux  §  3,  4  et  5, 
cessera  cinq  ans  après  l'expiration  de  la  peine.  »  L'article  8 
ajoute  encore  :  «  Le  permis  de  chasse  ne  sera  pas  accordé  : 
4®  à  ceux  qui,  par  suite  de  condamnations,  sont  privés  du  droit 
de  port  d'armes  ;  ^  à  ceux  qui  n'auront  pas  exécuté  les  con- 
damnations prononcées  contre  eux  pour  l'un  des  délits  prévus 
par  la  présente  loi  ;  3»  à  tout  condamné  placé  sous  la  surx^eil- 
îance  de  la  haute  police.  » 

92.  L'article  34  mentionne  encore  trois  incapacités.  La  pre- 
mière est  celle  de  faire  partie  de  la  garde  nationale.  Cette 
exclusion  résultait  déjà  en  partie  de  l'article  13  de  la  loi  du 
22  mai*s  1831,  ainsi  conçu:  «  Sont  exclus  de  la  garde  natio- 
nale: 1®  les  condamnés  à  des  peines  afflictives  ou  infa- 
mantes; **  les  condamnés  en  police  correctionnelle  pour  vol, 
escroquerie,  pour  banqueroute  simple,  abus  de  confiance, 
pour  soustraction  commise  par  des  dépositaires  publics,  et 
pour  attentat  aux  mœurs.  »  L'article  9  de  la  loi  du  26  juin  1851 
porte  également:  «  Sont  exclus  de  la  garde  nationale  :  1<>  tous 
les  individus  énumérés  en  l'article  8  de  la  loi  du  31  mai  1850 
(sur  les  élections)  ;  2®  les  individus  privés  par  jugement  de 
l'exercice  de  leurs  droits  civils  ou  politiques;  3»  les  individus 
condamnés  à  trois  mois  de  prison  au  moins,  par  application 
de  la  loi  du  27  mars  1851  (sur  la  fraude  dans  la  vente  des 
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denrées).  »  Il  faut  ajouter  maintenant  à  cette  liste  d'exclusions, 
depuis  la  révision  du  Code  pénal,  tous  les  individus  qui  sont 
condamnés  à  la  dégradation  civique,  quelle  que  soit  la  nature 
du  fait  qui  a  motivé  cette  peine. 

L'incapacité  de  semr  dans  les  armées  françaises  remonte 
au  Code  de  1810.  M.  Treilhard  la  proposa  «  pour  honorer  le 
service  militaire  ».  On  la  trouve  reproduite  dans  Taiticle  2  de 
la  loi  du  21  mars  1832  sur  le  recrutement  de  Tarmée  :  «  Sont 
exclus  du  service  militaire  :  1»  les  individus  qui  ont  été  con- 
damnés à  une  peine  afflictive  ou  infamante  ;  ^  ceux  condam- 
nés à  une  peine  correctionnelle  de  deux  ans  d'emprisonne- 
ment et  au-dessus,  et  qui,  en  outre,  ont  été  placés  par  le  juge- 
ment de  condamnation  sous  la  surveillance  de  la  haute  police, 
et  interdits  des  droits  civiques,  civils  et  de  famille.  »  Il  semble 
suivre  de  cette  dernière  disposition  que  la  double  condition 
de  deux  années  d'emprisonnement  et  de  Tinterdiction  des 
droits  civils  est  exigée  pour  que  l'exclusion  soit  prononcée; 
le  Code  pénal  accorde,  au  contraire,  cet  effet  à  la  seule  priva- 
tion de  ces  droits. 

Enfin  la  privation  du  droit  de  tenir  école  ou  d'enseigner  est 
d'institution  nouvelle  :  elle  a  été  établie,  de  même  que  l'inca- 
pacité de  faire  partie  de  la  garde  nationale,  par  la  loi  de  révi- 
sion du  38  avril  1832;  et  elle  a  été  confirmée  par  l'article  5  de 
la  loi  du  28  juin  1833,  sur  l'instruction  primaire,  qui  porte  : 
«  Sont  incapables  de  tenir  école:  i^  les  condamnés  à  des  pei- 
nes afflictives  ou  infamantes  ;  ^  les  condamnés  pour  vol, 
escroquerie,  banqueroute,  abus  de  confiance  ou  attentat  aux 
mœurs,  et  les  individus  qui  auront  été  privés,  par  jugement, 
de  tout  ou  pallie  des  droits  de  famille  mentionnés  aux  §§  S 
et  6  de  l'art.  42  du  Code  pénal.  »  Cette  disposition  a  été 
reproduite  par  l'article  S6  de  la  loi  du  15  mars  1850  ^. 


1.  *''  Uart.8  de  la  loi  du  12  jaillet  ÏSl^,relalive  à  la  liberté  de  rensei- 
gnement supérieur,  porte  :  «  Sont  incapables  d'ouvrir  un  cours  et  de  rem- 
plir les  fonctions  d'edmioistrateur  ou  de  professeur  dans  un  établissement 
libre  d'enseignement  sapérieur:  i«  les  individus  qui  ne  jouissent  pas  de 
leurs  droits  civils;  —  2*  ceux  qui  ont  subi  une  condamnation  pour  crime 
ou  pour  un  délit  contraire  à  la  probité  ou  aux  mœurs  ;  —  3*  ceux  qui,  par 
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Ces  trois  dernières  incapacités  donnent  lieu  à  cette  même 
observation  que  chacune  d'elles,  prise  isolément,  pouvait  être 
appliquée  avec  succès  à  certains  délits,  à  des  infractions  dis- 
tinctes, mais  qu'il  est  au  moins  étrange  de  déclarer  un  fonction- 
naire qui  s'est  rendu  coupable  soit  de  démission  donnée  de 
concert  avec  ses  collègues,  soit  de  résistance  aux  ordres  du  gou- 
vernement, soit  d*empiètement  sur  un  pouvoir  parallèle,  inca- 
pable de  tenir  école,  de  devenir  soldat  ou  de  monter  la  garde. 

En  résumé,  si  Ton  considère  la  dégradation  civique  comme 
peine  principale,  si  on  la  juge  sur  la  diversité  des  faits  aux- 
quels le  Code  Tinflige,  il  est  difficile  de  justifier  Tapplication 
simultanée  de  ses  multiples  incapacités  à  des  délits  d*un  ordre 
secondfidre,  et  dont  quelques-uns  révèlent  plus  d'imprudence 
que  dimmoralité.  Brisée  dans  son  ensemble,  divisée  dans 
ses  effets,  elle  répondrait  peut-être  à  la  nature  de  répression 
que  plusieurs  exigent;  mais  appliquée  dans  sa  complexe 
unité,  impofeée  avec  toutes  ses  incapacités  à  chacun  de  ces 
faits,  quelles  que  soient  sa  nature  et  son  immoralité,  quels  que 
soient  son  caractère  et  la  tendance  qu'il  révèle,  cette  peine 
nous  paraît  défectueuse.  Il  eél  fallu  f  assimiler  à  rinterdiction 
des  droits  civiques,  autorisée  par  î'article  4%  afin  que  le  juge 
pût  la  décomposer  dans  ses  éléments  et  distribuer  cliao«n 
d'eux  entre  les  délits,  de  manière  à  <50nserver  le  rappoi-t  intime 
qui  doit  exister  entre  la  nature  du  Aiit  puni  et  la  nature  de  la 
peine.  C'est  ainsi  que  M.  Livingston  a  su,  dans  son  Code,  se 
servir  de  cette  peine  et  en  éditer  les  inconvénients.  Il  se 
contente  d'énumérer  les  droits  politiques  et  civils  dont  il  au- 
torise la  suspension  ou  Tinterdictioii  ;  et  c'est  ensuite  eu  în- 
crîmlnant  les  actions  qu'il  attache  à  la  perpétration  de  ch«H 
cune  d'elles  rincapacîlé  qui  lui  correspond.  Les  droits  d'être 
expert,  de  porter  témoignagie,  de  tenir  école,  ne  sont  point 
compris  dans  cette  classification  K 


sttHe  êé  jttgCfMMft^  se  tromrèroiil  ptwén  d»  terui  ou  partie  diss  droits  wib^ 
«iviqwM  «tdt  iMsitte  indiqaéB  dan»  ta  n^  i,  %  3»  d»  6,  7  etS^  r«rt.  49 
du  GNi«  péiMl;  —  t»  tmoL  «notre  lesq&eU  riooiipatttté  aura  été  i^ranoMée 
en  ««rta  4e  nui.  M  <«6  ta  pràMDte  loi. 
i.  420d«  «r^atimes  «Bd  fmaaiÊmmàê^  Mi.  »,  94. 
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93.  L'article  âS  dii  nouveau  Code  pénal  dispose  que  la 
dégradation  civique,  lorsqu'elle  est  prononcée  comme  peine 
principale,  peut  ôb-e  «  accompagnée  d'un  emprisonnement 
dont  la  durée,  fixée  par  Tari^èl  de  condamnation,  n'excé- 
dera pas  cinq  ans  ».  Cette  peine  à  cela  d'étrange,  qu'ello 
est  à  la  fois  Tacultative  et  qu'elle  n'a  pas  de  minimum  ; 
de  sorte  que  le  juge  a  le  double  choix  de  l'appliquer  ou  de 
la  répudier,  et  de  l'abaisser,  s'il  le  veut,  jusqu'au  taux  de« 
peines  de  police.  Ainsi  tout  est  vague  dans  la  peine  de  la 
dégradation  ;  ses  limites  sont  Indécises,  sa  portée  inconnue, 
el  même,  en  la  fortifiant  d'une  peine  accessoire  corporelle 
le  législateur  a  abandonné  au  juge  la  faculté  de  la  fixer  lui- 
même. 

Le  rapporteur  de  la  Chambre  des  députés  a  expliqué  le  but 
de  eetle  disposition  :  «  Cet  emprisonnement  facultatif,  tAAl 
dit,  a  pour  objet  d'atteindre  les  coupables  trop  peu  punis  par 
les  incapacités.  Ladégmdatioti  et  l'exclusion  de  tous  emptois 
puMiCB  sont  une  peine  très  grave  dans  certaines  positions  ) 
mais  «e  n'est  qu'une  pein^  nominale  daâs  des  situationè 
moine  élevées.  L'ettiprisoonement  nccessoire  Ihsippera  ceux 
que  la  peine  principale  de  la  dégradation  civique  n'aumit  pa& 
frappéB.  »  Ge  motif,  qui  nous  parait  fort  juste,  ne  doit  pas 
être  perdu  de  vue  dans  l'application. 

L'article  ajoute  :  «  Si  le  coupable  est  nn  étranger,  ou  un 
Français  ayant  perdu  la  qualité  de  citoyen,  la  peine  de  Vém- 
prisoûûemenl  devra  toujours  être  prononcée.  »  La  raison  de 
cette  exception  est  qu'à  l'égard  des  étrangers  et  des  Pnin- 
çais  qui  ont  perdu  cette  qualité,  la  peine  de  la  dégradatSon 
civique  n'aurait  aucune  application.  La  peine  accessoire  de 
lemprisonnement  devient  donc  la  peine  principale,  et  il  ftiut 
dès  lnyrs  qu'elle  soit  impérativê  et  obligatoire.  Mais  il  résulte 
de  là  qu'un  citoyen  poumi  subir  la  peitte  de  rempftoonne* 
m^nt,  et,  dans  tous  les  tas,  celle  de  la  dégmdatiott  civique, 
c'est^ànlire  une  peine  infamante,  tandis  que,  dans  le  même 
cas>  tttt  itrai^er  ne  subira  que  la  seule  peine  de  Temprison* 
nemeût.  Pour  remédier  à  cette  inégalité,  un  dêpaté  avait 
demandé  tie  remplacer,  à  l'égard  de  l'étranger,  M  peine 
de  la  diégradation  par  celle  du  bannissettMt.  Meâs  il  fut 
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répondu  que  bannir  un  étranger,  c'était  uniquement  le  ren- 
voyer dans  sa  patrie,  et  Tamendement  fut  rejeté. 

94.  Nous  arrivons  à  la  peine  accessoire,  mais  infamante, 
de  Texposition  publique,  aujourd'hui  heureusement  abrogée 
par  le  décret  du  12  avril  1848. 

L'exposé  des  motifs  de  la  loi  du  28  avril  1832  s'exprimait 
en  ces  termes  :  «  La  peine  du  carcan  peut  souvent  avoii'  de 
fâcheux  effets,  soit  à  l'égard  du  condamné  qui  la  subit,  soit  à 
régard.du  public  à  qui  l'on  donne  le  condamné  en  spectacle. 
Elle  est,  il  est  vrai,  fort  exemplaire,  et  fort  redoutée  des  con- 
damnés ;  souvent  il  n'existe  aucun  moyen  plus  efficace  de 
donner  au  châtiment  la  même  publicité  qu'au  crime,  et  de 
rendre  préventive  et  sensible  pour  tous  l'action  répressive  de 
la  justice.  Mais  à  ces  avantages  cette  peine  joint  de  graves 
inconvénients  ;  elle  dégrade  le  condamné  à  ses  propres 
yeux;  il  peut,  avant  l'exposition,  avoir  conservé  quelques 
sentiments  de  pudeur  ;  il  les  perd  lorsqu'il  a  été  contraint 
d'affronter  les  huées  de  la  populace  ;  et  le  sentiment  de  son 
infamie  lui  ôte  la  possibilité  comme  le  désir  de  regagner  l'es- 
time de  ses  concitoyens.  Quant  au  public,  cette  peine  qui  l'ef- 
fraie peut  aussi  le  dépraver  ;  elle  éteint  en  lui  les  sentiments 
de  bienveillance  et  de  pitié  ;  elle  le  familiarise  avec  la  vue  de 
l'infamie.  » 

Qui  n'eût,  après  ces  énergiques  paroles,  pensé  que  le  pro- 
jet renfermerait  la  suppression  d'une  peine  aussi  terrible  ?  Il 
se  bornait  cependant  à  en  modifier  la  forme  matérielle,  et  à  en 
restreindre  l'application  dans  des  limites  plus  étroites.  Après 
avoir  dévoilé  la  plaie,  il  reculait  devant  le  remède.  Il  faut 
connaître  la  face  nouvelle  que  cette  demi-mesure  législative 
avait  imprimé  à  la  question. 

L'exposition  publique,  exécutée  sous  des  formes  diverses, 
remonte  &  des  temps  éloignés.  On  trouve  dans  nos  plus 
vieilles  coutumes  la  mention  des  droits  de  carcan  et  de  pilori 
comme  faisant  partie  des  droits  appartenant  aux  seigneurs 
hauts  justiciers.  Le  Code  pénal  de  1791  supprima  le  pilori,  et 
conserva  le  carcan.  Il  créa  en  même  temps  l'exposition  publi- 
que, qui  n'est  que  la  même  peine  affranchie  du  poteau  où  le 
condamné  est  attaché  et  de  l'isolement  où  le  carcan  l'expose. 
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Cette  peine  devint  Taccessoire  des  fers,  de  la  réclusion,  de  la 
gène  et  de  la  détention.  En  1810,  l'exposition  fut  supprimée 
et  le  carcan  maintenu  :  «  Le  carcan,  disait  Texposé  des  motifs, 
isole  le  condamné  ;  il  le  laisse  seul  avec  son  crime,  exposé  à 
toutes  les  atteintes  de  la  honte,  principal  ressort  de  cette 
peine...  On  en  a  rendu,  ajoutait  Torateur  du  gouvernement, 
l'application  plus  fréquente,  parce  qu'on  a  reconnu  son  effi- 
cacité. » 

En  effet,  cette  peine  remplissait  une  place  immense  dans  le 
système  pénal  de  cette  époque  :  le  Code  en  avait  usé  avec  pro- 
digalité. Elle  frappait  avec  une  brutalité  aveugle,  et  sans  dis- 
tinction d'âge  ni  de  sexe,  de  faute  première  ni  de  récidive  ; 
elle  était  la  même  pour  celui  qui  avait  été  coupable  de  violence 
ou  d'entraînement  passionné,  et  pour  celui  qui  avait  vieilli 
dans  l'habitude  du  crime.  Le  Code  l'attachait  par  un  lien  indis- 
soluble, non-seulement  à  la  peine  perpétuelle  des  travaux 
forcés,  mais  aux  travaux  forcés  à  temps  et  à  la  réclusion.  Or, 
en  réfléchissant  que  les  peines  d'une  gravité  si  différente 
s'appliquent  à  des  délits  que  leur  péril  et  leur  moralité  sépa- 
rent d'un  immense  inten^alle,  on  devait  s'étonner  de  les  voir 
inflexiblement  suivies  d'une  peine  invariable,  dont  le  supplice 
grandit  seulement  à  mesure  que  la  culpabilité  descend  et  s'af- 
faiblit. 

Un  tel  système  appelait  les  regards  du  législateur.  Le  pre- 
mier travail  de  la  révision  a  été  de  supprimer  complètement 
la  peine  du  carcan  comme  peine  principale  :  nous  venons  de 
voir  que  la  dégradation  civique  l'a  remplacée.  Conservée  seu- 
lement dans  le  cas  d'accession  à  une  autre  peine,  elle  a  été 
réduite  à  l'exposition  publique,  reprise  à  cet  effet  du  Code  de 
1791.  Après  cette  modification  matérielle,  il  s'agissait  de  com- 
biner un  nouveau  système  d'application. 

On  voulut  d'abord,  au  lieu  d'attacher  cette  peine  à  certaines 
peines,  ne  l'adjoindre  qu'à  certains  crimes  et  ne  la  rendre  ac- 
cessoire nécessaire  que  de  ceux  qui  supposent  le  plus  d'infa- 
mie. Cette  classification  ne  fut  point  adoptée  :  on  opposa  que 
les  inconvénients  et  les  avantages  de  Texposition  tiennent  à 
des  circonstances  locales  et  personnelles,  et  qu'elle  peut, 
appliquée  au  même  crime,  ici  produire  une  impression  pro- 
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fonde  et  solennelle,  et  là  n'être  qu'un  spectacle  inutile  et 
dès  lors  barbare.  On  proposa  ensuite  de  la  réserver  pour 
les  peines  les  plus  graves,  et  d'en  affranchir  celle  de  la  réclu- 
sion. Mais  quelques  esprits  s'effrayèrent  de  cette  restriction; 
ils  pensèrent  que  la  réclusion  isolée  serait  insuffisante  à 
l'égard  des  vols  domestiques  et  des  vols  commis  soit  dans 
les  auberges,  soit  dans  les  ateliers,  soit  dans  les  fabriques.  On 
s'arrêta  "alors,  dans  le  projet,  à  déclarer  la  peine  de  l'expo- 
sition purement  facultative  ;  il  fallait  que  cette  peine  fût 
formellement  ordonnée  par  la  Cour  d  assises  :  la  dispense 
résultait  du  silence  de  l'arrêt  ;  le  droit  commun  était  la  sup- 
pression. 

La  Chambre  des  députés  conserva  ce  système  de  peine 
facultative  ;  mais  elle  pensa  que  la  rédaction  du  projet  met- 
trait trop  d'obstacles  à  l'application  de  la  peine  ;  elle  créa  la 
nécessité  d'une  dispense  de  la  part  de  la  Cour  d  assises.  L'ex- 
position redevint  le  droit  commun,  la  dispense  une  exception 
qui  devait  être  prononcée.  C'était  un  premier  pas  qui  s'é- 
loignait de  l'esprit  d'humanité  qu'on  remarquait  dans  le  projet. 

La  Chambre  des  pairs  alla  plus  loin  ;  elle  trouva  à  cette 
faculté  illimitée  des  inconvénients  graves.  Elle  craignit  que 
les  magistrats  n'eussent  pas  toujours  la  force  morale  néces- 
saire pour  infliger  une  peine  dont  l'eff'et  est  quelquefois  si 
terrible,  et  ne  reculassent  devant  les  conséquences  de  leur 
arrêt.  Elle  pensa  que  si  le  législateur  peut,  dans  un  grand 
nombre  de  cas,  fixer  avec  justice  l'application  de  cette  peine, 
il  n'en  doit  pas  laisser  peser  la  responsabilité  sur  les  magis- 
trats. Et  ce  fut  d'après  ces  principes  qu'elle  proposa  de  ren- 
dre l'exposition  nécessaire  à  l'égard  des  condamnés  aux  tra- 
vaux forcés  à  perpétuité  et  des  condamnés  en  état  de  récidive, 
et  facultative  seulement  à  l'égard  des  condamnés  aux  travaux 
forcés  à  temps  et  à  la  réclusion.  Ainsi  l'exposition  était  en- 
core le  droit  commun  ;  elle  était  encore  l'accessoire  obligé 
d'une  peine,  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité  ;  d'une 
classe  de  criminels,  les  condamnés  en  récidive  ;  enfin,  et 
d'après  l'article  468  du  Code  pénal,  d'une  classe  de  crimes, 
les  crimes  de  faux.  A  l'égard  même  des  condamnés  aux  peines 
des  travaux  forcés  à  temps  et  de  la  réclusion,  la  dispense 
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n'était  pas  de  plein  droit,  il  fallait  qu'elle  Tût  écrite  dans  Tar- 
rét  :  le  silence  de  cet  arrêt  soumettait  le  condamné  à  son 
exécution.  C'est  dans  ce  système  nouveau  qu'elle  dut  être 
examinée  en  4848. 

94.  Les  inconvénients  de  cette  peine,  ses  mauvais  effets  sur 
le  condamné  qu'elle  flétrit  pour  toujours,  sur  le  public  qu'elle 
endurcit  et  qu'elle  déprave  par  un  spectacle  d'infamie,  ont  été 
retracés  avec  énergie  dans  l'exposé  des  motifs  par  le  garde 
des  sceaux,  dont  nous  avons  reproduit  les  paroles.  On  peut 
encore  reprocher  à  l'exposition  publique  son  immorale  iné- 
^^alité,  qui,  agissant  en  sens  inverse  de  la  corruption  du  con- 
damné, effleure  à  peine  un  scélérat  incapable  de  honte,  et 
écrase  un  malheureux  susceptible  de  repentir.  On  peut  lui 
reprocher  d'être  la  moins  personnelle  de  toutes  les  peines, 
puisqu'elle  atteint  et  accable  par  sa  publicité  même  une  famille 
tout  entière. 

Elle  dessèche  dans  Tâme  du  condamné  le  germe  de  l'amen- 
dement moral.  Quel  espoir  reste-t-il  à  celui  qui  a  été  signaléj 
sur  une  place  publique,  au  mépris  et  à  l'horreur  de  sed  sem- 
blables 7  II  est  l'objet  d'un  anathème  irrévocable  :  si  la  peine 
ne  produisait  pas  cet  effet,  son  but  serait  manqué.  Ses  conci- 
toyens peuvent  le  plaindre  encore,  mais  la  société  lui  est  fer- 
mée ;  il  n'a  rien  à  espérer  des  hommes,  et  rien  à  en  craindre. 
Si  la  déHance  et  le  mépris  général  lui  ôtent  jusqu'à  la  res- 
source du  travail,  il  n'a  plus  de  ressource  que  dans  le  crime  ; 
c'est  la  loi  qui  l'y  précipite. 

Enfin,  l'exposition  est  une  peine  indivisible  :  elle  n'a  point 
de  degrés  pour  les  crimes  distincts  qu'elle  flétrit  ;  elle  est 
matériellement  la  même  pour  tous.  Elle  est  irréfragable  :  si 
l'innocence  du  condamné  vient  à  éclater,  comment  effacer 
l'infamie  que  la  place  publique  a  imprimée  sur  son  front  ? 

Quels  sont  donc  les  motifs  qui  ont  déterminé  sa  conserva- 
tion ?  M.  Dumon  les  a  déduits  dans  son  rapport  :  «  Cette  peine 
a  une  grande  efficacité  répressive  ;  elle  est  exemplaire  comme 
la  peine  de  mort,  et  n'a  pas,  comme  cette  peine,  le  triste  dé- 
nouement qui  détruit,  par  la  pitié,  tous  leseff'ets  de  l'exemple. 
Elle  donne  à  la  sanction  pénale  la  plus  imposante  publicité,  et 
elle  est  surtout  très-redoutée.  » 
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On  ne  peut  nier,  en  effet,  Texemplarité  de  Texposition.  Mais 
cette  qualité  ne  peut  à  elle  seule  l'aire  disparaître  les  nom- 
breuses défectuosités  que  nous  venons  de  signaler.  «  Elle  est 
exemplaire,  épouvantable,  s'écrie  M.  Rossi  ;  elle  ne  Test  que 
trop  ;  mais  cette  qualité  peut-elle  racheter  l'immoralité  de  ce 
moyen  de  punition,  son  illégitimité  intrinsèque  *  ?  »  I/exposé 
des  motifs  Ta  déclaré  :  «  Cette  peine,  qui  effraie  le  public, 
peut  aussi  le  dépraver  ;  elle  éteint  en  lui  les  sentiments  de 
bienveillance  et  de  pitié,  et  le  familiarise  avec  la  vue  de  l'in- 
famie.  »  Doit-on  acheter  si  cher  une  si  désastreuse  exem- 
plarité ? 

Elle  intimide  les  coupables  ;  mais  elle  les  dégrade,  et  ferme 
leur  retour  à  la  vertu.  Et  puis,  la  terreur  est  sans  doute  l'un 
des  effets  que  l'on  doit  obtenir  en  punissant  ;  mais  maintenir 
une  peine  qui  n'a  que  ce  seul  effet,  c'est  embrasser  le  seul 
principe  de  Xntile^  abstraction  faite  de  toiUe  justice  morale. 

On  peut  concevoir  cependant  que  le  législateur  ait  hésité  à 
désarmer  le  pouvoir  social  d'un  instrument  de  répression 
efficace  et  puissant.  Mais  il  eût  été  du  moins  plus  fidèle  aux 
principes  qu'il  rappelait,  aux  faits  qu'il  énonçait,  s'il  en  eût 
restreint  l'application  aux  seuls  condamnés  à  perpétuité.  Ceux- 
là  sont  considérés  par  la  loi  comme  perdus  pour  la  société 
qui  les  rejette  à  Jamais  :  elle  peut  donc  les  couvrir  d'infamie 
sans  un  péril  trop  imminent,  puisqu'elle  ne  doit  plus  les  rece- 
voir dans  son  sein.  Mais  n'est-ce  pas  une  déplorable  contra- 
diction que  d'attacher  une  indélébile  flétrissure  à  des  hommes 
qui,  après  dix  ans,  six  ans,  cinq  ans,  vont  reprendre  rang  et 
place  dans  la  société  ;  d'unir' une  peine  perpétuelle  avec  une 
peine  temporaire  ;  d'infliger  à  un  criminel  quelques  années  de 
prison  pour  qu'il  redevienne  honnête  homme,  et  de  le  décla- 
rer en  même  temps  et  à  toujours  infime,  de  sorte  que  son 
repentir  même  ne  puisse  effacer  son  crime  ? 

Nous  avons  vu  les  changements  que  la  rédaction  du  projet 
de  loi  a  successivement  éprouvés.  Le  principe,  quoique  res- 
serré dans  des  tonnes  plus  étroits,  était  resté  le  même  :  c'est  la 
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faculté  laissée  au  juge  d'infliger  la  peine  ou  de  la  retirer.  Peut- 
être  cette  investiture  du  juge  fut-elle  fondée  sur  une  fausse 
appréciation  des  limites  des  pouvoirs,  Les  peines  facultati- 
ves, outre  qu'elles  laissent  trop  d'arbitraire  dans  la  répres- 
sion, s'éloignent  du  principe  fondamental  de  la  législation 
criminelle  qui  sépare  le  fait  et  le  droit.  La  Cour  d'assises 
doit  sans  doute  être  armée  du  pouvoir  d'appliquer  dans  une 
juste  mesure  les  peines  de  la  loi  aux  faits  déclarés  constants 
par  le  jury  :  mais,  si  elle  est  investie  du  droit  de  prononcer 
ou  de  ne  pas  prononcer  telle  peine  &  la  même  déclaration  du 
jury,  il  faut  admettre  qu'elle  devra  apprécier,  rejuger  les  faits, 
par  conséquent  entrer  dans  le  domaine  du  fait,  empiéter  sur 
les  atti*ibutions  du  jury.  Ensuite  on  a  exprimé  la  cminte  que 
le  juge  ne  fût  exposé  à  des  soupçons  de  partialité  et  à  des 
reproches  d'injustice  ;  que  ses  intentions  ne  fussent  dénatu- 
rées, ses  préférences  calomniées  ;  qu'on  ne  pût  imputer  ù 
des  considérations  de  foi*tune  ou  de  famille  la  dispense  de 
l'exposition  publique  accordée  au  repentir  ou  au  malheur. 
Mais  il  existe  un  péril  plus  grave,  c'est  une  inégale  distribu- 
tion de  la  justice.  Les  coupables  du  même  crime  ne  suppor- 
taient pas  les  mêmes  peines.  Et  la  loi  n'imposait  aucune  rè- 
gle au  juge  ;  elle  le  livrait  à  lui-môme,  à  sa  conscience,  à  ses 
opinions.  Que,  dans  le  ressort  de  telle  Cour,  l'exposition  fût  re- 
gardée par  lui  comme  une  peine  affligeante  et  inutile,  tous 
les  accusés  qu'il  pourrait  en  afl'ranchir  ne  la  subimient  pas. 
Ensuite,  ce  système  facultatif  admis,  nous  eussions  préféré 
que  la  Cour  d'assises  fût  tenue  d'ordonner  la  peine  plutôt  que 
d'en  dispenser  ;  que  son  silence  contînt  une  exemption  plutôt 
qu'une  exécution  ;  que  le  droit  commun  fût  l'affranchisse- 
ment ;  l'exception,  la  prononciation  de  la  peine.  Le  juge  qui 
prononce  une  dispense  accorde  une  faveur,  et  il  ne  doit  point 
être  le  dispensateur  de  privilèges  ;  son  silence,  au  contraire, 
n'aurait  point  fait  nattre  la  même  interprétation.  Enfln,  il  est 
plus  naturel  de  s'abstenir  de  prononcer  une  peine  que  de 
motiver  une  dispense  de  cette  peine.  La  dernière  rédaction 
de  l'art.  33  du  Code  pénal  avait  multiplié  les  expositions. 

Toutes  ces  critiques  ont  été  résolues  par  le  décret  du  12 
avril  1848  que  nous  avons  déjà  mentionné,  et  qui  est   ainsi 
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conçu  :  «  Le  Gouvernement  provisoire,  vu  Fart.  22  du  Code 
pénal  ;  considérant  que  la  peine  de  l'exposition  publique  dé- 
grade la  dignité  humaine,  flétrit  à  jamais  le  condamné  et  lui 
ôte,  par  le  sentiment  de  son  infamie,  la  possibilité  de  la  réha- 
bilitation ;  que  cette  peine  est  empreinte  d  une  odieuse  inéga- 
lité, en  ce  qu'elle  touche  à  peine  le  criminel  endurci,  tandis 
qu'elle  frappe  d'une  atteinte  irréparable  le  condamné  repen- 
tant ;  que  le  spectacle  des  expositions  publiques  éteint  le 
sentiment  de  la  pitié  et  familiarise  avec  la  vue  des  crimes, 
décrète  :  —  La  peine  de  l'exposition  publique  est  abolie.  » 
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CHAPITRE    Vil. 

DES   PEINES  ACCESSOIRES. 
Commentaire  des  art.  i3,  42,  44,  45,  du  Code  pénal. 

96.  Ce  qu'on  doit  entendre  par  peines  accessoires. 

97.  De  la  mort  civile  (art.  13). 

98.  Discussions  qui  ont  préparé  son  abolition. 

98.  Lois  des  6  juin  1850  et  31  mai  1854  portant  abrogation  de  la  mort 
civile.  Incapacités  qui  la  remplacent.  De  Pinterdiction  légale. 

100.  Interdiction  Taite  au  condamné  de  disposer  de  ses  bien»  et  de  rece- 

voir. 

101.  Application  de  cette  incapacité  à  la  détention  perpétuelle. 
103.  Effets  de  la  remise  des  incapacités  par  le  gouvernement. 

103.  Loi  du  15  mars  18t)0.  Incapacités  restituées  par  voie  administrative. 

104.  (>o  rintcrdiction  des  droits  civiques,  civils  et  de  famille  (art.  42). 

105.  Droits  de  la  famille  sur  les  biens  du  condamné  pendant  Texécu- 

tion  de  la  peine. 

106.  De  la  surveillance  de  la  h«iute  police  (art.  44). 
un.  Système  du  Code  pénal  de  1810  sur  la  sur\'eillancc. 

108.  Système  de  la  loi  du  28  avril  1832  sur  la  mime  matière. 

109.  Obligations  imposées  aux  condamnés  par  cette  loi. 

110.  Système  du  décret  du  8  décembre  IST)!.  Abrogation  de  ce  décret 

par  un  décret  du  14  octobre  1870. 

111.  Observations  critiques  sur  les  trois  législations  successives.  Carac- 

tère de  la  surveillance.  Mesures  qu'elle  peut  entraîner. 

11M18.  Peines  en  cas  d'infraction  au  ban  de  la  surveillance  (art.  45). 
119.  L'infraction  de  ban  ne  constitue  pas  une  récidive  légale.  Restric- 
tions qui  doivent  être  apportées  à  cette  solution. 

120-123.  Quel  est  le  tribunal  qui  doit  statuer  sur  l'individu  prévenu  de 
rupture  de  ban  ? 


96.  Les  peines  que  nous  nommons  accessoires  sont  des  in- 
capacités résultant  do  certains  châtiments,  plutôt  que  des 
peine?  proprement  dites.  Elles  consistent  dans  la  privation  de 
dilTérents  droits  dont  jouissent  les  membres  de  la  cité  ;  cette 
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privation  a  plus  ou  moins  d'étendue  dans  Tapplication  de  la 
dégradation  civique  et  des  interdictions  de  droits. 

La  privation  des  droits  civils  est  une  source  féconde  de  pé- 
nalités qui,  maniées  avec  habileté  et  appropriées  au  caractère 
de  chaque  délit,  peuvent  souvent  être  efficaces. 

Le  Code  pénal  a  donné  à  cette  peine  plusieurs  degrés.  L'in- 
terdiction légale  n'impose  au  condamné  qu'une  seule  incapa- 
cité :  il  ne  peut  administrer  ses  biens.  L'interdiction  des 
droits  civils  peut  s'étendre  à  plusieui's  de  ces  droits,  suivant 
la  nature  et  la  gravité  du  délits.  La  dégradation  civique  en- 
ti*aine  un  ensemble  d'incapacités  qu'elle  fait  peser  simultané- 
ment sur  la  même  tète.  La  mort  civile  était  la  privation  la  plus 
absolue  des  droits  civils. 

97.  La  mort  civile  est  un  déplorable  legs  que  notre  législa- 
tion avait  recueilli  dans  le  vaste  héritage  du  droit  de  Justinien. 
Les  jurisconsultes  romains,  dont  les  décisions  sont  devenues 
les  lois  de  l'univers,  se  sont  parfois  égarés  dans  des  fictions 
où  respire  la  subtilité  de  l'école  plus  que  la  sagesse  du  légis- 
lateur. On  connaît  les  rigoureuses  déductions  qu'ils  avaient 
tirées  de  cette  maxime  :  Mors  civilis  œquiparatur  naturali  *. 
L'ancien  droit  français  continua  religieusement  cette  dou- 
loureuse fiction;  toutefois  la  mort  civile  ne  fut  plus  que 
l'accessoire  de  certaines  peines  :  la  condamnation  à  mort  par 
contumace,  et  les  peines  perpétuelles  des  galères,  du  bannis- 
sement, et  de  la  détention  en  maison  de  force  l'entraînèrent 
seules  à  leur  suite  ^.  Enfin  le  Gode  de  4794  l'avait  supprimée  ^  ; 
mais  les  lois  révolutionnaires  la  reprirent  au  milieu  des  dé- 
bris de  l'ancienne  législation  pour  l'appliquer  aux  émigrés*; 
et  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon,  imbus  des  vieilles  maxi- 
mes du  droit,  la  replacèrent  dans  nos  lois,  malgré  l'énergi- 
que opposition  du  Tribunat  5. 

1.  L.  rclcgati,  ff.  De  pœnis.  —  V.  Farinacius  ;  Quœst.  crim.,  t.  i,  qnaest.  34, 
n.  49. 

â.  Ord.  de  1670,  tit.  17,  art.  29;  ord.  de  1747,  t.  1,  art.  24.  —  Muyart  de 
Vouglans,  p.  75  ;  Jousse,  p.  86. 

3.  Art.  1,  2  et  3  du  tit.  4  du  Code  du  2»  sept.-8  oct.  1791. 

4.  L.  28  mars  1793,  til.  1,  scct.  1,  art.  1. 

5.  Locré,  t.  2. 
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Nous  ne  devons  point  nous  arrêter  soit  à  reproduire  les  opi- 
nions des  divers  publicistes  sur  la  mort  civile  *,  soit  à  rappe- 
ler, comme  Tout  fait  quelques  auteurs,  les  nations  étrangères 
qui  Tout  effacée  de  leurs  Codes  *.  Les  lecteurs  verront  plus 
loin  que,  jugée  par  le  législateur  lui-môme,  son  abolition,  de- 
puis longtemps  préparée,  est  aujourd'hui  accomplie.  Nous 
n'avons  point  non  plus  à  nous  occuper  des  questions  pure- 
ment civiles  que  Tapplication  de  cette  peine  a  soulevées  ;  ces 
questions,  qui  prennent  leur  source  dans  les  dispositions  du 
Code  civil,  sont  étrangères  au  droit  pénal. 

98.  L'article  23  du  Code  civil  dispose  que  «  la  condamna- 
tion à  la  moil  naturelle  emporte  la  mort  civile  »  ;  et  l'article 
suivant  ajoute  que  «  les  autres  peines  afflictives  perpétuelles 
n'emportent  la  mort  civile  qu'autant  que  la  loi  y  aura  attaché 
cet  effet  ».  Le  Code  pénal  avait  donc  à  déterminer  quelles 
peines  perpétuelles  entraîneraient  cette  terrible  incapacité  : 
son  article  8  déclare  qu'elle  est  la  conséquence  nécessaire 
des  travaux  forcés  à  perpétuité  et  de  la  déportation, 

Lorsque  la  réforme  de  ce  Code  fut  agitée,  un  vif  dissenti- 
ment se  manifesta  sur  cette  question.  Le  projet  préparatoire 
qui  fut  communiqué  aux  Cours  royales  avait  supprimé  la 
mort  civile  ;  le  plus  grand  nombre  des  Cours,  et  notamment 
la  Cour  royale  de  Paris,  approuvèrent  cette  suppression  ; 
quelques-unes  la  combattirent  :  la  peine  fut  maintenue  dans 
le  projet  définitif.  Il  est  impossible  de  ne  pas  placer  ici  les  lu- 
cides explications  que  le  rapporteur  de  la  Chambre  des  dépu- 
tés donna  à  cet  égard  ;  elles  révèlent  à  la  fois  la  pensée  du 
pouvoir  et  les  obstacles  qui  en  firent  ajourner  la  réalisation  : 
«  La  mort  civile  est  une  fiction  ;  est-il  digne  de  la  gravité 
du  législateur  de  fonder  une  peine  sur  une  fiction  ?  Quelle 
n'est  pas  d'ailleurs  l'inégalité  de  cette  peine  qui,  pour  quel- 
ques condamnés,  équivaut  à  la  mort  même,  qui,  pour  d'autres, 
n'ajoute  à  leur  état  ni  privation,  ni  infamie  ?  La  mort  civile 


i.  MM.  Rossi,  t.  3,  p.  2(U;  Livlngston,  Report  on  a  plan  of  pénal  code  ; 
Taillandier,  Monitear  de  déc*  1831  ;  Scipion  Bexoo,  inirod.,  |  26  ;  MiUer- 
maier,  elc. 

2.  V.  les  Codes  de  la  Louisiane,  de  la  Bavière,  do  Brésil,  d^Halti,  etc. 
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dissout  le  mariage  ;  elle  rompt  de  vive  force  un  lien  que  les 
parties  ne  voudraient  pas  rompre,  elle  donne  à  la  fidélité  les 
effets  du  concubinage,  elle  proscrit  la  vertu.  La  mort  civile 
ouvre  de  plein  droit  la  succession  du  condamné  ;  qu'importe 
qu'il  mérite  sa  grâce  ou  qu'il  Tobtienne  ?  il  rentre  dans  la 
société  sans  fortune  comme  sans  famille.  En  cas  de  condam- 
nation par  contumace,  les  effets  accomplis  au  bout  de  cinq 
ans  deviennent  irrévocables  ;  un  nouveau  jugement ,  une 
déclaration  d'innocence  ne  sont  plus  qu'une  dérisoire  el 
stérile  réparation.  La  déshérence,  qui  attribue  à  l'État  les 
biens  acquis  par  le  condamné,  fait  revivre  la  confiscation,  et 
dans  les  cas  où  la  représentation  n'est  pas  admise,  l'inca- 
pacité dont  le  condamné  est  frappé  dépouille  ses  enfants,  el 
transporte  à  d'autres  familles  l'héritage  qu'il  aurait  recueilli 
et  que  ses  enfants  auraient  retrouvé  dans  sa  succession. 
—  Ces  raisons  eussent  déterminé  votre  commission  à  vous 
proposer  l'abolition  de  la  mort  civile,  si  celte  abolition  n'eût 
entraîné  après  elle  des  conséquences  nombreuses  sur  la  plu- 
part desquelles  il  n'appartient  guère  à  une  loi  de  statuer. 
Affranchi  de  la  mort  civile,  le  condamné  tombera  sous  Tinter- 
diction  que  le  Code  pénal  prononce  ;  mais  les  incapacités  qui 
résultent  de  cette  inlerdiction  sont-elles  suffisantes  ?  L'au- 
torité paternelle,  l'autorité  maritale,  peuvent-elles  s'exercer 
du  fond  d'un  bagne  avec  quelque  dignité  ou  quelque  fruit  ?Le 
droit  de  donner  ou  de  recevoir  peut-il  être  laissé  à  celui  qui 
n'exercerait  souvent  ce  droit  que  sous  les  inspirations  du 
crime  ou  comme  un  bénéfice  d'infamie  ?  Les  biens  dont  la 
propriété  est  rendue  au  condamné  seront  des  biens  d'interdit, 
c'est-à-dire  frappés  d'indisponibilité,  et  soumis  à  tous  les 
embarras  d'une  administration  légale  :  sa  femme  et  ses  en- 
fants n'auront  aucun  droit  sur  ces  biens,  et  périront  peut- 
être  de  misère  au  sein  de  cette  fortune  dont  personne  ne 
pourra  jouir.  Il  y  a  des  contrats  que  rompt  la  mort  civile  ; 
quels  seront,  sur  ces  contrats  et  sur  les  droits  des  tiers,  les 
effets  de  son  abolition  ?  Il  est  évident  que  la  loi  qui  sup- 
primera la  mort  civile  devra  statuer,  par  des  règles  nouvelles, 
sur  l'étal  du  condamné,  sur  la  possession  de  ses  biens,  el 
sur  les  droits  des  tiers.  Tout  en  déclinant  ce  travail,  comme 
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trop  étranger  à  celui  dont  vous  l'avez  chargée,  votre  commis- 
sion appelle  spécialement  sur  cette  matière  l'attention  du 
Gouvernement.  » 

Ces  considérations  entraînèrent  le  vote  de  la  Chambre  des 
députés,  qui  repoussa  successivement  la  proposition  de  M.  Tail- 
landier qui  avait  pour  objet  l'abolition  immédiate  de  la  mort 
civile,  et  un  amendement  de  M.  Chamaraule  qui  restreignait 
la  dissolution  du  mariage  au  seul  cas  où  le  conjoint  eût  con- 
senti à  ce  qu  il  fût  dissous.  La  Chambre  des  pairs  suivit  cet 
exemple  et  manifesta  les  mômes  vœux.  «  Nous  n'avons  pas 
cru,  disait  le  rapporteur,  devoir  nous  occuper  de  la  mort  civile  ; 
mais  votre  commission  appelle  l'attention  du  Gouvernement 
sur  cette  partie  de  la  législation,  qui  demande,  non  une  abo- 
lition complète,  mais  des  modifications  importantes.  »  M.  De- 
cazes  émit  une  opinion  plus  tranchée  dans  la  discussion  :  après 
avoir  qualifié  la  mort  civile  de  peine  mojistrueiue,  il  ajouta 
qu'il  ne  s'abstenait  d'en  voter  la  suppression  que  parce  qu'il 
avait  reçu  l'assurance  que  le  Gouvernement  était  dans  l'inten- 
tion de  proposer  une  mesure  législative  à  cet  égard.  M.  le 
garde  des  sceaux  Barthe  confirma  publiquement  cette  assu- 
rance :  «  Il  y  a  nécessité,  dit-il,  de  modifier  la  législation  sur 
la  mort  civile  ;  mais  la  commission  a  parfaitement  senti,  comme 
le  Gouvernement,  que  ce  n'était  pas  à  l'occasion  d'une  loi  sur 
le  Code  pénal  qu'il  fallait  porter  atteinte  aux  dispositions  du 
Code  civil.  Dans  une  session  prochaine,  une  loi  sera  présentée 
aux  Chambres  sur  cette  grave  question.  » 

La  mort  civile  restait  inscrite  dans  la  législation,  mais  flétrie 
par  le  législateur  lui-môme.  Son  abolition  était  solUcitée,  elle 
était  devenue  nécessaire  ;  c'était  une  question  indécise  encore  ; 
la  discussion  l'a  mûrie  et  Ta  résolue.  Au  reste,  nous  pensons, 
comme  le  législateur  de  1832,  qu'une  telle  suppression  ne 
pouvait  s'opérer  accidentellement  :  ses  conséquences  étaient 
trop  graves,  elles  atteignaient  trop  d'intérêts  pour  qu'on  pût 
les  régler  par  voie  d'amendement. 

Le  Code  civil,  en  énumérant  les  incapacités  que  cette  fiction 
entraîne,  a  trop  souvent  confondu  les  droits  civils  et  les  droits 
naturels  :  il  pouvait  retrancher  la  jouissance  des  premiers  aux 
condamnés  qu'une  peine  perpétuelle  a  frappés,  mais  il  ne 
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pouvait  toucher  aux  droits  naturels.  Il  a  donc  outre-passé  son 
pouvoir;  dans  une  sorte  d'entraînement  de  logique,  il  a  suivi 
les  traces  des  jurisconsultes  romains,  en  poussant  jusqu'à  des 
conséquences  extrêmes  la  fiction  qu'il  avait  adoptée  ;  et  il  a 
brisé  des  liens  sacrés,  méconnu  d'impérissables  droits.  C'est 
là  surtout  ce  que  la  loi  devait  se  hâter  de  faire  dispai*aître. 

On  doit  reconnaître,  en  même  temps,  que  les  condamnés  à 
perpétuité  ne  peuvent  consei*ver  la  jouissance  de  leurs  droits 
civils,  ou  continuer  la  gestion  de  leui*s  biens.  Comment,  en 
effet,  admettre  que  du  fond  d'un  bagne,  ou  d'une  forteresse 
qui  s'est  à  jamais  refermée  sur  lui,  un  condamné  puisse  dis- 
poser de  sa  fortune,  exercer  son  autorité  civile,  contracter, 
faire  des  actes  de  commerce,  des  spéculations  industrielles  ? 
Une  incapacité  légale  doit  nécessairement  enchaîner  ses 
actes  ;  mais  quelles  doivent  être  la  nature  et  les  limites  de 
cette  incapacité  ? 

Nous  pensons  qu'elle  doit,  autant  que  possible,  être  pure- 
ment civile  ;  qu'il  ne  faut  pas  lui  imprimer  un  caractère  pénal, 
en  faire  une  peine  nouvelle,  accessoire  de  la  peine  principale  : 
son  but  unique  doit  être  de  régler  les  effets  civils  de  la  peine 
perpétuelle.  Les  jurisconsultes  ont  joué  sur  les  mots,  quand 
ils  ont  refusé  d'appeler  la  mort  civile  une  peine,  parce  qu'elle 
n'était  que  la  conséquence  d'une  autre  peine.  Elle  frappe  sou- 
vent le  condamné  plus  que  cette  peine  principale  elle-même  ; 
elle  le  frappe  dans  ses  propriétés  dont  elle  le  dépouille,  dans 
sa  famille  dont  elle  brise  les  liens,  dans  ses  droits,  dans  ses 
devoirs  qu'elle  détiniit. 

N'oublions  pas  aussi  que  les  peines  perpétuelles  elles-raênaes 
doivent  laisser  entrevoir  aux  condamnés  une  salutaire  espé- 
rance, une  étoile  lointaine.  La  gi*âce  promet  à  la  régénération 
du  coupable,  à  ses  regrets,  à  sa  bonne  conduite,  le  terme  de 
ses  maux  ;  elle  introduit  dans  la  perpétuité  même  un  germe 
pénitentiaire.  Le  législateur  doit  donc  avoir  devant  les  yeux 
cette  intervention  possible  de  la  grâce  ;  il  ne  doit  pas  imprimer 
à  ses  peines,  même  perpétuelles,  des  effets  irrévocables.  Les 
incapacités  sont  l'accessoire  du  châtiment  :  elles  doivent  en 
suivre  le  sort,  vivre  ou  s'éteindre  comme  lui. 

99.  Cette  théorie  a  été  définitivement  consacrée  par  la  loi. 
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Déjà  la  loi  du  6  juin  1850  avait,  en  matière  politique  seulement, 
décrété  labolition  de  la  mort  civile.  L  art.  3  de  cette  loi  porte  : 
«  En  aucun  cas,  la  condamnation  à  la  déportation  n'emporte 
la  mort  civile  :  elle  entraîne  la  dégradation  civique.  »  Cette 
mesure  a  été  généralisée  par  la  loi  du  31  mai  1854,  dont  les 
art.  1  et  2  sont  ainsi  connus  :  «  La  mort  civile  est  abolie.  Les 
condamnations  à  des  peines  afllictives  perpétuelles  emportent 
la  dégradation  civique  et  Tinterdiction  légale  établies  par  les 
art.  28,  29  et  31  du  C.  pén.  » 

M.  Taillandier,  à  la  Chambre  des  députés,  et,  à  la  Chambre 
des  pairs,  M.  Decazes  avaient  émis  l'opinion  que  les  incapa- 
cités prononcées  par  les  articles  28  et  29  du  Code  pénal,  à 
regard  des  condamnés  à  temps,  étaient  pleinement  suffisantes 
pour  les  condamnés  à  perpétuité.  Ces  incapacités  ont  un  dou- 
ble caractère.  Les  unes  prennent  leur  source  dans  la  dégra- 
dation civique,  les  autres  dans  Tinterdiction  légale.  Les  pre- 
mières n'auraient  que  peu  d'eflet  pendant  l'exécution  de  la 
peine  perpétuelle  ;  les  droits  dont  elles  suspendent  l'exercice 
se  trouvent  presque  nécessairement  suspendus  pendant  cette 
exécution  ;  mais  elles  ajoutent  à  l'impossibilité  physique  une 
impossibilité  légale  ;  elles  empêchent  le  condamné  de  faire 
par  une  voie  indirecte  ce  qu'il  ne  peut  faire  directement  :  sous 
ce  premier  rapport,  il  est  utile  de  les  prononcer.  Ensuite, 
dans  le  cas  de  grftce,  la  position  du  condamné  à  perpétuité 
ne  doit  pas  être  plus  favorable  que  celle  du  condamné  à  temps. 
Les  incapacités  qui  suivent  celui-ci  dans  la  société,  après  sa 
libération,  doivent  le  saisir  également  ;  il  ne  doit  pas  recou- 
vrer de  plein  droit  des  facultés  que  son  crime  l'a  rendu  indi- 
gne d'exercer  ;  ces  incapacités  remplaceraient  à  son  égard 
les  déchéances  dont  la  mort  civile  le  frappe  aujourd'hui. 

L'interdiction  légale,  prescrite  par  l'article  29  du  Code  pé- 
nal, a  pour  unique  effet  d'enlever  aux  condamnés  à  temps 
l'administration  de  leurs  biens  pour  la  transporter  aux  mains 
d'un  tuteur  *.  Cette  simple  disposition  suffît-elle  ù  la  gestion 


1.  *  ^  €*estlà  toutefois  une  question  controversée.  Nous  y  reviendrons 
tout-à-rbeure. 
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(les  intérêts  des  condamnés  perpétuels  ?  En  nous  reportant 
au  Code  civil,  qui  en  règle  les  effets,  ne  trouverons-nous  aucune 
difficulté  dans  son  application  ?  La  loi  a-t-elle  sufTisamment 
protégé  les  droits  de  la  femme  et  des  enfants,  prévu  les  be- 
soins de  la  famille,  pendant  la  durée  d'une  peine  qui  se  me- 
sure sur  la  vie  du  condamné  ?  Les  biens  resteront-ils  dans 
une  complète  immobilité  ?  La  famille  ne  doit-elle  pas,  dans  ce 
cas,  sans  jouir  d'un  droit  de  propriété,  exercer  cependant 
pins  de  droits  qu'un  simple  tuteur  ?  lî  nous  parait  qu'en  sup- 
primant les  droits  civils,  il  est  indispensable  de  régler,  par 
des  dispositions  nouvelles,  les  effets  de  l'interdiction  qui  doit 
en  prendre  la  place  ;  que  les  dispositions  actuelles  de  la  loi, 
établies  pour  les  condamnés  à  temps  seulement,  sont  incom- 
plètes, qu'elles  doivent  être  modifiées  en  vue  de  la  perpétuité 
de  la  peine.  Mais,  en  principe,  cette  mesure  de  l'interdiction 
légale  nous  paraît  parfaitement  appropriée  aux  peines  de  cette 
nature  :  elle  ôte  au  condamné  la  faculté  d'abuser  de  ses  biens; 
elle  lui  impose  des  privations  qui  ne  sont  que  la  conséquence 
nécessaire  du  châtiment  ;  elle  peut  cesser  avec  ce  châtiment 
même,  si  la  grâce  vient  en  interrompre  le  cours  ;  enfin  elle 
constitue  une  incapacité  réelle ,  personnelle ,  et  qui  n  a  rien 
d'immoral  en  elle-même.  Ainsi  la  loi,  en  se  hâtant  d'effacer 
une  fiction  qui  n'est  propre  qu'à  égarer  ses  décisions,  doit 
néanmoins  laisser  peser  sur  la  tête  des  condamnés  une  inter- 
diction à  peu  près  complète  des  droits  politiques  et  des  droits 
civils.  Et  cette  interdiction  peut  contenir  deux  classes  dis- 
tinctes d'incapacités  :  les  unes  qui,  suivant  le  sort  de  la  peine, 
tomberaient  nécessairement  avec  elle  par  Teffet  de  la  grâce  : 
telle  est  la  tutelle  du  condamné  ;  les  autres  qui  continuent  de 
s'attacher  à  ce  condamné  jusqu'à  sa  réhabilitation,  telles  que 
les  déchéances  qui  constituent  la  dégradation  civique. 

100.  L'article  3  de  la  loi  du  31  mai  1854  a  ajouté  aux  inca- 
pacités de  la  dégradation  civique  et  de  l'interdiction  légale  la 
disposition  suivante  :  «  Le  condamné  à  une  peine  afflictive  per- 
pétuelle ne  peut  disposer  de  ses  biens,  en  tout  ou  en  partie, 
soit  par  donation  entre-vifs,  soit  par  testament,  ni  recevoir  à 
ce  titre,  si  ce  n'est  pour  cause  d'aliments.  Tout  testament  par 
lui  fait  antérieurement  à  sa  condamnation  contradictoire  de- 
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venue  définitive  est  nul.  Le  présent  article  n'est  applicable  au 
condamné  par  contumace  que  cinq  ans  après  l'exécution  par 
efTigie.  »  Celte  disposition  a  été  expliquée  en  ces  termes  dans 
Texposé  des  motifs  :  «  Les  effets  civils  des  condamnations 
perpétuelles  sont  déterminés  par  les  articles  2  et  3  ;  ils  con- 
sistent dans  la  dégradation  civique,  Tétat  d'interdiction  légale, 
l'incapacité  de  donner  ou  de  recevoir  soit  par  donation  entre 
vifs,  soit  par  testament.  La  dégradation  civique,  incapacité 
perpétuelle  qui  suivit  à  la  grûce,  dépouille  le  condamné  de 
tous  droits  civils  et  politiques,  lui  enlève  les  prérogatives  de 
la  famille  et  le  marque  d'une  tache  d'infamie  qui  ne  peut  être 
effacée  que  par  la  réhabilitation.  L'état  d'interdiction  légale 
constitué  par  les  articles  29  et  31  du  Code  pénal  frappe  les 
biens  et  la  personne  du  condamné  pendant  la  durée  de  sa 
peine.  En  dehoi*s  de  celles  des  conséquences  delà  mort  civile 
que  nous  avons  repoussées  comme  incompatibles  avec  notre 
ordre  social  et  nos  mœurs,  et  de  celles  qui  lui  sont  communes 
avec  la  dégradation  civique  et  l'état  d'interdiction  légale,  nous 
n'avons  trouvé  que  trois  thèses  qui  pourraient  servir  de  base 
à  un  régime  intermédiaire  :  la  déchéance  de  Tautorité  mari- 
tale; celle  de  la  puissance  paternelle  ;  l'interdiction  de  don- 
ner et  de  recevoir.  A  l'égard  du  condamné  époiix  et  père  de 
famille,  au  moment  de  sa  condamnation  conlradictoii'e  ou  par 
contumace,  l'interdiction  légale  ou  l'application  qui  lui  est 
faite  des  règles  sur  l'absence  paralysent  l'exercice  de  lauto- 
rité  conjugale  et  celui  de  la  puissance  paternelle.  Si  la  peine 
est  entièrement  subie,  cette  suspension  du  droit  équivaut  à 
une  interdiction  absolue.  La  question  ne  prend  donc  de  l'in- 
térêt que  dans  Th^-pothèse  d'une  grâce.  Faut-il  que  le  gracié 
soit  privé  de  l'administration  de  ses  biens  et  de  la  double 
autorité  que  la  loi  et  la  nature  lui  ont  donnée  sur  sa  femme  et 
sur  ses  enfants  ?  Mais  alors  sur  quelle  personne  déverser  ces 
importantes  attributions  ?  Comment  organiser  cet  état  nouveau, 
sans  précédent  législatif,  que  la  science  du  droit  n'a  ni  élucidé 
ni  défini?  Ne  s'exposeraît-on  pas  à  des  compUcations,  à  des 
embarras  infinis  qui  auraient  pour  double  conséquence  la  des- 
tmction  de  l'harmonie  de  nos  Codes,  et  l'introduction  d'un 
étranger  dans  le  sein  de  la  famille?  Au  contraire,  l'interdiction 
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du  droit  de  disposer  ou  de  recevoir  à  titre  gratuit  constituait 
une  incapacité  précise,  circonscrite,  d  une  application  facile: 
nous  n  avons  point  hésité  à  vous  proposer  de  la  prononcer,  et 
nous  avons  reproduit  les  termes  du  3*  paragraphe  de  larticle 
25  du  Code  Nap.  Droit  naturel  ou  droit  civil,  la  faculté  de  dis- 
poser à  titre  gratuit  est  bien  certainement  un  de  ces  droits 
dont  la  société  peut  dépouiller  sans  injustice  et  sans  cruauté 
celui  qui  la  offensée  par  un  crime  infime.  Le  testament,  cet 
acte  solennel  d'une  volonté  suprême,  qui  substitue  ses  pres- 
criptions aux  lois  de  TÉtat,  peut-il  être  imprudemment  aban- 
donné aux  inspirations  du  crime  ?  La  faculté  de  recevoir  ne 
pouvait-elle  pas  elle-même  devenir  un  bénéfice  d'infamie  ou 
favoriser  d'audacieuses  et  mensongères  protestations  contre 
l'autorité  de  la  chose  jugée  ?  L'article  3  n'est  donc  qu'un  juste 
hommage  rendu  à  la  plus  saine  morale.  » 

101.  Nous  avons  vu  que  le  Code  pénal  n'attachait  la  mort 
civile  qu'aux  peines  des  travaux  forcés  à  perpétuité  et  de  la 
déportation.  De  là  s'est  élevée,  dans  la  discussion  de  1832,  la 
question,  aujourd'hui  sans  intérêt,  de  savoir  si  la  peine  nou- 
velle de  la  détention  perpétuelle,  qui  remplace  la  déportation 
dans  son  exécution,  devait  également  l'entraîner.  M.  de  Vati- 
mesnil  avait  proposé  un  amendement  ainsi  conçu  :  «  L'article 
29  du  Code  pénal  sera  appliqué  au  condamné  à  la  détention 
perpétuelle  pendant  la  durée  de  la  peine.  »  On  disait  à  l'ap- 
pui :  Cette  peine  est  d'institution  nouvelle  ;  or,  puisqu'on  pro- 
clame hautement  les  désastreux  effets  de  la  mort  civile,  on 
doit,  sinon  la  proscrire,  parce  que  ce  serait  modifier  indirec- 
tement un  Code  qui  n'est  pas  en  délibération,  du  moins 
s'abstenir  de  la  prononcer  dans  ce  cas  nouveau.  Le  Code 
civil  laissant  la  faculté  de  l'adjoindre  aux  peines  perpétuelles, 
ou  de  l'en  détacher,  il  serait  étrange,  lorsque  la  suppression 
n'en  est  qu'ajournée,  de  lui  donner  des  racines,  et  de  l'im- 
planter plus  profondément  dans  la  législation,  en  l'attachant 
â  une  peine  nouvelle.  On  a  répondu  que  la  détention  perpé- 
tuelle n'est  qu'un  mode  d'exécution  de  la  déportation  ;  qu'elle 
doit  donc  emporter  les  mêmes  incapacités  ;  que  toutes  les 
peines  perpétuelles  doivent  être  accompagnées  de  la  priva- 
tion de  certains  droits  civils,  et  que,  la  loi  n'ayant  prononcé 
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d  autres  incapacités  à  regard  des  condamnés  à  perpétuité 
que  celles  qui  prennent  leur  source  dans  la  mort  civile» 
il  était  nécessaire  de  maintenir  provisoirement  cette  peine, 
jusqu'à  ce  que  le  législateur  se  fût  occupé  de  formuler  Tin- 
terdiction  qui  pourra  la  remplacer.  Ces  considérations  ont 
prévalu,  et  Tamendement  a  été  rejeté.  Nous  n'avons  pas  cm 
devoir  omettre  cet  incident. 

402.  Aucune  discussion  sérieuse  ne  s'est  élevée  sur  l'ap- 
plication à  la  détention  perpétuelle  du  2*  paragraphe  de 
l'art.  18  du  Code  pénal,  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins  le  Gou- 
vernement pourra  accorder  au  condamné  à  la  déportation 
l'exercice  des  droits  civils,  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits.  » 
Cette  disposition  pouvait  toutefois  soulever  de  graves  diffi- 
cultés qui  sont  aujourd'hui  résolues. 

Le  Gode  pénal  de  1810  ne  Tavait  admise  qu'en  faveur  du 
déporté,  et  seulement  dans  le  lieu  de  la  déportation.  Res- 
serrée dans  ces  termes,  cette  exception  se  justifiait.  Le  con- 
damné qui  a  été  privé  des  droits  civils  dans  son  pays,  peut  en 
acquérir  de  nouveaux  dans  la  nouvelle  patrie  que  la  peine 
lui  a  donnée  ;  il  peut  se  mai*ier,  il  peut  y  posséder  ;  la  faculté 
de  lui  rendre  l'exercice  des  droits  civils  pouvait  donc  avoir 
des  effets  utiles.  «  Le  déporté,  disait  M.  Treilhard  dans  l'ex- 
posé des  motifs,  sera  provoqué  à  mériter,  par  une  conduite 
sage  et  laborieuse,  de  récupérer  la  vie  civile  et  d'acquérir 
rétat  de  colon  ;  ce  sera  l'encourager  à  devenir  meilleur,  et 
ce  ressort  ne  sera  pas  moins  utile  au  bien  de  la  colonie,  qui 
est  intéressée  à  compter  des  citoyens  plutôt  que  des  captifs, 
et  à  les  fixer  dans  son  sein  par  l'attrait  de  la  propriété  et  les 
liens  de  la  vie  civile.  »  De  ces  paroles  il  résulte  évidemment 
que  l'intention  du  législateur  n'était  point  de  relever  des 
droits  anéantis  par  la  mort  civile,  mais  seulement  de  per- 
mettre au  déporté  d'exercer  des  droits  nouveaux  dans  la 
société  où  il  se  trouvait  transporté.  Les  droits  acquis  étaient 
respectés;  les  liens  que  la  mort  civile  avait  brisés  n'étaient 
pas  renoués:  l'incapacité  ne  cessait  que  pour  l'avenir;  elle 
continuait  de  peser  sur  le  passé. 

Est-ce  bien  dans  ce  sens  que  le  législateur  de  1832  a  com- 
pris la  même  disposition?  Peut-être  n'en  a-t-il  point  mesuré 
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toute  la  portée.  Il  n'y  a  vu  qu'une  exception  favorable  aux 
déportés;  et,  comme  la  détention  perpétuelle  était  substituée 
à  la  déportation,  il  n'a  pas  voulu,  plus  rigoureux  que  .le  Ck)de 
de  1810,  priver  cette  classe  de  condamnés  du  même  bienfait. 
Mais  le  motif  n'existait  plus:  le  déporté  rendu  &  la  société, 
quoique  dans  un  autre  hémisphère,  avait  besoin  de  jouir  des 
droits  civils  pour  jouer  un  rôle  actif  dans  cette  société.  Qu'im- 
porte, au  contraire,  au  détenu  à  jamais  séparé  de  la  vie 
sociale  d'acquérir  des  droits  nouveaux  qu  il  ne  poun*ait 
exercer? 

Serait-ce  donc  qu'on  aurait  voulu  restreindre  les  effets  de 
la  mort  civile  elle-même,  et  permettre  au  Gouvernement  de 
la  désarmer,  dans  certains  cas,  de  ses  conséquences  les  plus 
odieuses?  Si  tel  est  le  sens  du  §  2  de  larticle  18,  des  objec- 
tions très  fortes  s'élèveraient  pour  le  combattre.  Les  incapa- 
cités légales  qui  constituent  la  moit  civile  sont  encourues  du 
jour  de  Texécution  de  la  peine  ;  c'est  ce  jour  même  que  la 
succession  de  condamné  s'est  ouverte,  que  son  mariage  s'est 
dissous,  qu'il  a  cessé  de  vivre  aux  yeux  de  la  loi  civile.  Ces 
incapacités  ouvrent  dès  lors  des  droits  soit  au  profit  de  la 
société,  soit  au  profit  des  tiers.  Gomment  admettre  que  le 
Gouvernement  puisse  avoir  la  puissance  de  renverser  ces 
droits,  de  renouer  les  liens  du  mariage,  de  déshériter  des 
ayants  droit  I  Lorsque  les  incapacités  sont  encourues,  la  grftce 
elle-même  ne  peut  en  relever  le  condamné  ^  et  la  réhabilita- 
tion ne  les  fait  cesser  que  pour  l'avenir  *. 

A  la  vérité,  le  Gouvernement  peut  exercer  la  faculté  que  lui 
attribue  le  Gode  avant  la  mise  &  exécution  de  la  peine,  avant 
que  les  incapacités  aient  été  acquises,  qu'elles  soient  irrévo- 
cables. Mais  comment  concevoir  qu'une  faculté  aussi  extraor- 
dinaire puisse  être  sérieusement  exercée?  Il  dépendrait  donc 
du  Gouvernement  d'ouvrir  ou  de  fermer  une  succession,  de 
continuer  ou  de  dissoudre  un  mariage,  de  confirmer  ou  de 
suspendre  les  droits  d'une  épouse  ou  d'un  père?  Nous  ne 


1.  Avis  des  comités  réunis  du  Conseil  d*État  du  21  déc.  1822,  approuvé 
les janv.  i833. 
3.  Art  033  du  Code  d*instniciion  eriminelle. 
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pouvons  admettre  une  telle  puissance  :  les  droits  des  familles, 
les  droits  des  tiers  échappent  au  pouvoir  d'une  décision  gra- 
cieuse. Si  telle  était  d'ailleurs  Tintention  de  la  loi,  si  la  mort 
civile  paraissait  trop  rigoureuse  pour  la  classe  des  condam- 
nes auxquels  s'api)lique  la  détention  perpétuelle,  n'eût-il  pas 
été  plus  rationnel  d'accueillir  ramendement  qui  proposait  de 
séparer  ces  deux  peines?  n*ertt-il  pas  été  plus  facile  de  res- 
treindre à  quelques  incapacités  nettement  définies  l'interdic- 
tion qui  devait  peser  sur  les  détenus  à  perpétuité? 

Nous  sommes  donc  amenés  à  penser  que  le  2*  paragraphe 
de  l'article  18  doit  conserver  encore  le  sens  que  lui  attribuait 
le  législateur  de  1810  ;  que  la  faculté  que  ce  paragraphe  con- 
fère au  Gouvernement  ne  doit  s'appliquer  qu'aux  droits  ci- 
vils à  venir,  et  non  à  ceux  que  la  mort  civile  a  brisés  ;  en  un 
un  mot,  qu  elle  a  pour  but,  non  de  suspendre  ou  de  limiter  les 
elîelsde  la  mort  civile  au  moment  ou  elle  est  encourue,  mais 
de  rendre  au  condamné  l'exercice  de  ses  droits  civils  pour  l'a- 
venir, lorsque  la  grâce  vient  mettre  un  terme  à  la  peine  afflic- 
tivCt  et  le  restituer  à  la  société. 

103.  Les  observations  qui  précèdent  ont  trouvé  une  appli- 
cation dans  les  art.  4,  5  et  6  de  la  loi  du  31   mai  18K4,  ainsi 
conçus  :  «  Art.  4.  Le  gouvernement  peut  relever  le  con- 
damné à  une  peine  afdictive  perpétuelle  de  tout  ou  partie  des 
incapacités  prononcées  par  l'art.  3.  Il  peut  lui  accorder  Texer- 
cicct  dans  le  lieu  d'exécution  de  la  peine,  des  droits  civils  ou 
de  quelques-uns  de  ces  droits,  dont  il  a  été  privé  par  son  état 
d'interdiction  légale.  Les  actes  faits  par  le  condamné  dans  le 
lien  d'exécution  de  la  peine  ne  peuvent  engager  les  biens 
qu'il  possédait  au  jour  de  sa  condamnation,  ou  qui  lui  sont 
échus  à  titre  gratuit  depuis  cette  époque.  Art.  5.  Les  effets  de 
la  mort  civile  cessent  pour  l'avenir  à  l'égard  des  condamnés 
actuellement  morts  civilement,  sauf  les  droits  acquis  auxtiei-s. 
L'état  de  ces  condamnées  est  régi  par  les  dispositions  qui  pré- 
cèdent. Art.  6.  La  présente  loi  n'est  pas  applicable  aux  con- 
damnations à  la  déportation,  pour  crime  commis  antérieure- 
ment à  sa  promulgation.  »  Ces  dispositions  consacrent  le 
principe  de  la  suspension  pour  l'avenir  des  incapacités  avant 
la  réhabilitation,  et  le  principe  de  la  non-rétroactivité.  En 
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thèse  générale,  les  incapacités  ne  peuvent  être  relevées  que 
par  la  réhabilitation  ;  mais  il  a  paru  nécessaire,  en  vue  de  la 
transportation  des  condamnés,  de  laisser  au  gouvernement  la 
faculté  de  relever  les  transportés,  rendus  au  travail  libre  dans 
la  colonie  pénale,  de  quelques-unes  de  ces  incapacités.  L  art. 
12  de  la  loi  du  30  mai  1854,  sur  Texécution  des  travau-\  forcés, 
porte,  en  conséquence  ;  «  Le  Gouvernement  pourra  accorder 
aux  condamnés  aux  travaux  forcés  à  temps  1  exercice,  dans  la 
colonie,  des  droits  civils  ou  de  quelques-uns  de  ces  droits 
dont  ils  sont  privés  par  leur  état  d'interdiction  légale.  Il  pourra 
autoriser  ces  condamnés  à  jouir  ou  disposer  de  tout  ou  partie 
de  leurs  biens.  Les  actes  faits  par  les  condamnés  dans  la  colo- 
nie jusqu  à  leur  libération  ne  pourront  engager  les  biens  qu^ils 
possédaient  au  jour  de  leur  condanmation,  ou  ceux  qui  leur 
seront  échus  par  succession,  donation  ou  testament,  à  Tex- 
ception  des  biens  dont  la  remise  aura  été  autorisée.  Le  Gou- 
vernement pouira  accorder  aux  libérés  Texercice,  dans  la  co- 
lonie, des  droits  dont  ils  sont  privés  par  les  3«  et  4«  paragra- 
phes de  Tart.  34  du  Code  pénal.  »  Par  application  du  principe 
de  la  non-rétroactivité,  Tart.  5  confère  aux  individus  actuelle- 
ment atteints  de  mort  civile  les  bénéfices  de  la  législation 
nouvelle,  et  Tarticle  6  conserve,  au  contraire,  aux  condam- 
nés en  veilu  de  la  loi  du  8  juin  1850,  les  dispositions  pure- 
ment transitoires,  mais  plus  favorables  de  cette  loi. 

104.  Après  la  mort  civile,  se  présente,  parmi  les  peines  pri- 
vatives de  certains  droits,  la  dégradation  civique  et  TinteMic- 
tion  des  droits  civiques,  civils  et  de  famille.  La  première  de 
ces  peines  constituant  dans  certains  cas  une  peine  principale, 
et  le  Code  rayant  mise  au  nombre  .des  peines  infamantes, 
nous  avons  dû  l'examiner  dans  notre  chap.  V,  et  nous  n'y  re- 
viendrons pas  •. 

L'interdiction  des  droits  civiques,  civils  et  de  famille,  est 
la  suspension  partielle  de  certains  droits  que  larticle  42  du 
Code  pénal  énumère  *.  Elle  diffère  de  la  dégitidation  civique, 

i,  V.  Suprà,  n.  87. 

2.  Art.  A%  :  «  Les  tribunaux  jugeant  correctionnellement  pourront,  dans 
certains  cas,  interdire,  en  tout  ou  en  partie,  l'exercice  des  droits  civiques. 
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!•  en  ce  que  cette  dernière  peine  est  infamante  et  peut  être 
prononcée  coname  peine  principale,  tandis  que  Tinterdiction 
n'est  qu  une  peine  accessoire  et  correctionnelle  ;  *>  en  ce  que 
les  incapacités  que  la  dégradation  entraîne,  quoiqu'elles  soient 
à  peu  près  calquées  sur  celtes  de  Tinterdiction,  sont  cepen- 
dant plus  étendues  et  plus  complètes  ;  3«  en  ce  que  ces  inca- 
pacités forment  dans  la  première  de  ces  peines  un  ensemble 
compacte  et  indivisible,  tandis  qu'elles  se  divisent,  au  contraire, 
dans  la  seconde,  et  peuvent  ainsi  s'approprier  au  caractère 
particulier  de  chaque  délit. 

Cette  dernière  différence  est  ce  qui  distingue  surtout  l'in- 
terdiction de  la  dégradation.  Nous  avons  remarqué,  en  par- 
lant de  cette  peine,  combien  était  défectueuse  cette  application 
simultanée  d'une  foule  d'incapacités,  dont  quelques-unes  sont 
nécessairement  étrangères  au  délit  qu'on  vent  atteindre.  La 
sage  disposition  de  l'article  4S  du  Gode  pénal  permet  un  em- 
ploi plus  judicieux  de  ces  peines,  dont  H  se  borne  à  donner 
rénumération  :  le  juge  peut  y  puiser  pour  chaque  espèce,  et 
choisir  celle  qui  lui  semble  la  plus  propre  à  réprimer  la  faute 
qu'il  veut  punir. 

Du  reste,  comme  les  déchéances  prononcées  par  l'article  42 
ont  été  textuellement  transportées  dans  l'article  34,  qui  dé- 
finit les  effets  de  la  dégradation  civique,  nous  ne  reviendrons 
point  sur  ces  diverses  incapacités  que  nous  avons  déjà  appré- 
ciées. Nous  aurons  seulement  occasion,  dans  le  cours  de  ce 
livre,  d'examiner  si  cette  interdiction,  qui,  aux  termes  de 
l'article  45,  ne  peut  être  prononcée  par  les  tribunaux  que 
lorsqu'elle  a  été  ordonnée  par  une  disposition  particulière  de 
la  loi,  a  toujours  été  appliquée  avec  discernement. 

405.  Le  Code  pénal  ajoute  à  ces  incapacités  une  incapacité 


civils  et  de  famille  suivants  :  1*  de  vote  et  d'élection  ;  S»  d*éli(nbilité  ; 
.30  d'£trc  appelé  on  nommé  aux  fonctions  de  juré  ou  autres  fonctions  publi- 
ques, ou  aux  emplois  d'administration,  ou  d*exercer  ces  fonctions  ou 
emplois  ;  Âfi  de  port  d*armcs  ;  5»  de  vote  et  de  suffrage  dans  les  délibéra- 
tioDs  de  famille  ;  S*  d'être  tuteur,  curateur,  si  ce  n'est  de  ses  enfants,  et 
sar  l'avis  seulement  de  la  famille;  7«  d'être  expert  ou  employé  comme 
témoin  dans  les  actes  ;  8*  de  témoignage  en  justice,  autrement  que  pou  r 
y  faire  de  tfanples  déclarations.  « 
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nouvelle  spéciale  pour  les  condamnés  &  des  peines  afflictives 
et  infamantes  :  il  leur  enlève  Tadministration  de  leurs  biens  ; 
il  les  place  en  état  d'interdiction  légale  *.  Nous  avons  déjà 
parlé  de  cette  interdiction  qui  a  été  subtituée  à  la  mort  civile. 
Nous  ajoutons  ici  quelques  observations  sur  cette  disposition 
telle  que  le  Code  pénal  Tavait  faite. 

Cette  incapacité,  que  la  loi  a  réservée  aux  peines  les  plus 
graves,  se  prolonge  et  s'éteint  avec  elles.  C'est  une  consé- 
quence presque  nécessaire  des  peines  d'une  longue  durée  et 
(les  peines  perpétuelles.  Il  ne  faut  pas  qu'un  condamné  puisse 
disposer  de  ses  revenus  et  de  ses  biens,  quand  il  subit  un 
châtiment  sévère  ;  il  ne  faut  pas  qu'il  ait  les  moyens  d'acheter 
à  prix  d'or  une  évasion,  ou  que,  par  des  profusions  scanda- 
leuses, il  fasse  d'un  séjour  d'humiliation  et  de  deuil  un  théfltre 
de  joie  et  de  scandale. 

On  a  reproché  à  l'interdiction  légale  d'avoir  manqué  de  pré- 
voyance pour  la  famille  du  condamné.  En  s'attachant,  en  effet, 
aux  termes  des  articles  30  et  31  du  Code  pénal  ',  on  poun^ait 
en  induire  que  la  loi  a  voulu  réserver  à  l'interdit  la  totalité  des 
revenus,  puisqu'elle  prescrit  au  tuteur  de  lui  en  rendis  compte 
à  la  fin  de  Tinterdiction.  Les  intérêts  et  les  revenus  devraient 
donc  s'accumuler,  et  se  réunir  au  principal  ;  aucune  portion 
n'en  pourrait  être  distraite,  môme  pour  secours  à  la  famille. 
A  l'appui  de  cette  interprétation,  on  a  invoqué  l'article  475  du 
Code  d'instruction  criminelle,  qui  dispose,  en  faveur  de  la 
famille  des  contumax,  que  «  durant  le  séquestre  il  peut  être 
accoi'dé  des  secours  h  la  femme,  aux  enfants,  au  père  ou  à 
la  mère  de  l'accusé,  s'ils  sont  dans  le  besoin.  »  D'où  l'on  dé- 


t.  Art.  29.  Quiconque  aura  été  condamné  à  la  peine  des  travaux  forcés 
à  temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  sera,  de  plus,  pendant  la  durée 
de  sa  peine,  en  état  d'interdiction  légale  ;  il  lui  sera  nommé  un  tuteur  et 
un  subrogé  tuteur  pour  gérer  et  administrer  ses  biens,  dans  les  formes 
prescrites  pour  les  nominations  des  tuteurs  et  subrogés  tuteurs  aux 
interdits. 

2.  Art.  ao.  Les  biens  du  condamné  lui  seront  remis  quand  il  aura  snbi 
sa  peine,  et  le  tutour  lui  rendra  compte  de  son  administration. 

Art.  31.  Pendant  la  durée  de  sa  peine,  il  ne  pourra  lui  être  remis  aucune 
somme,  aucune  provision,  aucune  portion  de  ses  revenus. 
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duisait  cette  conséquence,  que  la  même  disposition  n  ayant 
pas  été  reproduite  &  Tégai^d  de  la  Tamille  des  condamnés 
contradictoires,  elle  n'avait  droit  à  aucun  aliment,  à  aucun 
secours  sur  la  fortune  de  ces  condamnés.  C'est  pour  obvier  à 
cet  inconvénient  qu'un  député  proposa,  dans  les  discussions 
relatives  à  la  révision  du  Gode  pénal,  un  article  additionnel 
ainsi  conçu  :  «  Le  tuteur  pourra  faire  remise  &  la  famille 
du  condamné  d  une  partie  de  ses  revenus,  à  titre  de  secours, 
en  vertu  d'une  délibération  du  conseil  de  famille,  laquelle 
sera  homologuée  par  le  tribunal  de  première  instance  du 
domicile  du  condamné.  »  Cet  ailicle,  qui  n'était  que  la  re- 
production d'une  disposition  du  Gode  pénal  de  1791  ^,  fut 
repoussé  parce  qu'il  pai^ut  inutile.  En  effet,  d'après  l'arti-- 
cle  29  du  Gode  pénal,  le  condamné  est  entièrement  assimilé 
t  l'interdit,  en  ce  qui  concerne  l'administintion  de  ses  biens. 
Or,  le  Gode  civil  a  tracé  les  règles  d'après  lesquelles  les 
biens  d'un  interdit  doivent  être  administrés.  Si  la  famille 
du  condamné  se  trouve  dans  le  besoin,  elle  doit  s'adres- 
ser au  tuteur,  et  elle  en  reçoit  les  secours  qui  lui  sont  né- 
cessaires, avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Gette 
faculté,  reconnue  par  la  loi  civile,  semble  suffire  aux  familles 
dont  l'un  des  membres  est  frappé  d'une  condamnation  tempo- 
raire. L'objection  tirée  de  l'article  476  du  Gode  d'instruction 
criminelle  n'est  pas  fondée.  En  effet  la  loi  n'a  pas  appliqué  le 
même  mode  d'administration  aux  biens  des  condamnés  par 
contumace,  ou  des  condamnés  contradictoii^ement.  Geux-ci 
sont  régis  comme  biens  d'interdit,  ceux-là  comme  biens  d'ab- 
sent (art.  47i,  G.  d  inst.  crim.).  Les  pi*emiers  sont  administrés 
par  un  tuteur  sous  la  surveillance  d'un  conseil  de  famille;  les 
autres  passent  dans  les  mains  de  l'administration  des  domai- 
nes, qui  leur  applique  les  règles  administratives.  Il  fallait 


1.  Art.  5  du  tit.  4  du  Gode  pénal  des  3S  sepL-e  oct.  i'm  :  «  Pendant  la 
durée  de  sa  peine,  il  ne  pourra  lui  être  remis  (au  condamné)  aucune  por- 
tion de  ses  revenus  ;  mais  il  pourra  être  prélevé  sur  ses  biens  les  som- 
mes nécessaires  pour  élever  et  doter  ses  enfants,  ou  pour  fournir  des 
aliments  à  sa  femme,  à  ses  enfants,  à  son  pore  ou  à  sa  mère,  s*iis  sont 
dans  le  besoin,  n  . 
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donc,  dans  ce  dernier  cas,  créer  une  disposition  formelle  en 
faveur  de  la  famille  :  tel  a  été  l'objet  de  larticle  475.  Mais  elle 
était  moins  nécessaire  dans  le  cas  d'interdiction,  puisque  les 
biens  ne  sortaient  pas  des  mains  de  cette  famille  ;  et  le  Gode 
pénal  a  pu  sans  danger  s'en  référer  aux  règles  du  droit  com- 
mun. Ce  ne  serait  qu'en  étendant  ces  règles  à  un  cas  non 
prévu  par  le  Code  civil,  à  celui  d'une  peine  perpétuelle, 
qu'elles  deviendraient  insuilQsantes. 

M.  Gaillard-Kerbertin  avait  proposé,  dans  la  même  discus- 
sion, de  définir  l'expression  trop  vague  de  famille^  de  déter- 
miner à  quelles  personnes  les  aliments  sont  dus.  C'est  ainsi 
que  le  Code  pénal  de  1791  limitait  ce  droit  à  la  femme,  aux 
enfants,  au  père  et  à  la  mère.  Mais  la  solution  de  cette  difli- 
culté  paraît  se  trouver  dans  les  articles  203,  205,  206  et  207 
du  Code  civil;  là  sont  les  règles  communes  qui  doivent 
s'étendre  à  toutes  les  questions  de  cette  nature.  C'est  donc 
avec  raison  que  cette  proposition  ne  fut  point  accueillie. 

Au  reste,  l'interdiction,  telle  que  le  Code  civil  l'a  établie,  se 
trouve  modifiée  par  l'article  31  du  Code  pénal,  qui  défend  de 
remettre  aux  condamnés,  pendant  la  durée  de  la  peine,  aucune 
somme,  aucune  provision,  aucune  portion  de  leurs  revenus. 
C'est  là  ce  qui  imprime  à  cette  interdiction  un  caractère  spé- 
cial, ce  qui  la  sépare  du  droit  commun. 

Cette  mesure  a  paru  trop  absolue  à  quelques  esprits.  On  lit 
dans  les  discussions  du  Conseil  d'État  que  M.  Regnault  (de 
Saint-Jean-d'Angély)  en  avait  demandé  la  suppression,  parce 
que,  disait-il,  la  prohibition  était  trop  rigoureuse,  et  qu'elle 
serait  sans  cesse  éludée.  M.  Redon  proposait  de  laisser  à 
l'administration  la  faculté  de  remettre  des  secours  aux  con- 
damnés dans  la  proportion  de  leurs  besoins. Mais  M.  Treilhard 
et  M.  Berlier  firent  écarter  cette  proposition,  en  soutenant 
qu'on  introduirait  un  privilège  scandaleux  en  faveur  des  cri- 
minels riches,  et  une  inégalité  choquante  entre  divers  hommes 
qui  doivent  subir  la  même  peine  *. 

M.  Camot  a  reproduit  l'opinion  émise  par  MM.  Regnault  et 


1.  Procè8*verbaux  du  Conseil  d*État,  séance  du  8  oct.  1806. 
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Redon.  «  N  y  avait-il  donc,  dit  ce  criminaliste,  aucun  moyen 
à  prendre  pour  allier  les  principes  de  Thumanité  avec  ceux 
d'une  rigoureuse  justice  ?  Tous  les  intérêts  n'auraient-ils  pas 
été  ménagés,  si  le  Gode  avait  autorisé  le  conseil  de  famille  à 
fixer  le  montant  des  sommes  que  le  curateur  aurait  dû  remet- 
tre entre  les  mains  des  administrateurs  des  prisons,  pour  sub- 
venir aux  plus  pressants  besoins  du  condamné?  Les  individus 
qui  se  sont  rendus  coupables  de  crimes  ne  méritent  sans 
doute  aucune  faveur:  mais  peut-on  regarder  comme  une  simple 
faveur  de  subvenir  aux  besoins  que  réclame  Thumanité  ^  ?  » 
Nous  ne  partageons  pas  Fopinion  de  ce  savant  magistrat,  et 
sa  dernière  considération  nous  touche  peu  ;  en  eifet,  si  les 
individus  qui  se  sont  rendus  coupables  ne  méritent  aucune 
faveur,  ils  doivent  être  soumis  au  régime  qui  pèse  sur  tous  les 
condamnés,  parce  qu'on  ne  doit  pas  présumer  que  ce  régime 
puisse  blesser  les  règles  de  l'humanité. 

Du  reste,  les  effets  de  l'interdiction  légale  établie  par  l'ar- 
ticle 99  du  Gode  pénal  ne  se  rapportent  qu'à  Y  administration 
des  biens.  G'est  ainsi  qu'il  a  été  décidé  par  la  Gour  impériale 
de  Rouen  que  rien  ne  s'opposait  à  ce  que  le  condamné  tem- 
poraire disposât  de  ses  biens  par  testament  *,  et,  par  la  Gour 
de  cassation,  qu'il  pouvait  porter  plainte  devant  les  tribunaux, 
à  raison  d'un  délit  dont  il  avait  ressenti  un  préjudice  3.  Le 
Gode  pénal  n'a  point,  en  effet,  reproduit  cette  disposition  du 
Code  de  179i,  que  «  le  condamné  ne  peut,  pendant  la  durée 
de  sa  peine,  exercer  par  lui-même  aucun  droit  civil  »  ;  et  on 
doit  en  conclure  que  tous  les  droits  qui  ne  lui  ont  pas  été 
expressément  enlevés  lui  sont  conservés.  Néanmoins  la  Gour 
de  cassation  a  reconnu,  en  même  temps,  qu'il  était  incapable 
d'aliéner  pendant  l'exécution  de  la  peine  *  :  ce  contrat,  quoi- 
qu'il appartienne  au  droit  des  gens  plus  qu'au  droit  civil. 


1.  Commtntaire  du  Code  pénal,  t.  1,  p.  105. 

2.  Arr.  28  déc.  1822,  S.  23.  2.   479.  —   »  *  Sic  Cass.,  7  mars  1883  ; 
BuU.  civ.,  n»  42. 

3.  Cass.,  6  DOY.  1817,  BaU.  n.  108. 

4.  Cass.,  2S  janv.  1825,  S.25.1.345. 


186        THÉOniE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  44  BT  45. 

pourmit  n'être,  entre  ses  mains,  qu'un  moyen  détourné  d'é- 
chapper aux  prohibitions  dont  il  est  fmppé  *. 

106.  La  dernière  peine  accessoire  et  privative  d'un  droit, 
celui  de  libre  locomotion,  «  était  »  la  siirveillmice  de  la  haute 
police  *. 

Cette  mesure,  qui  «  succédait  »  à  la  peine,  qui  «  saisissait»  le 
condamné  au  moment  même  où  son  châtiment  «  s'achevait  »,et 
dont  on  peut  trouver  le  germe  dans  quelques  dispositions  des 
anciennes  législations,  a  été  pendant  longtemps  une  dispo- 
sition particulière  à  la  loi  française.  Les  Codes  des  autres 
nations  ne  l'avaient  point  édictée,  soit  qu'ils  eussent  consi- 
déré le  crime  comme  entièrement  effacé  par  Texécution  de  la 
peine,  soit  que  la  surveillance  leur  eût  paru  constituer  une 
seconde  punition  imposée  au  môme  fait  ;  mais  on  la  trouve 
aujourd'hui  textuellement  écrite  dans  les  nouveaux  Codes 
de  la  Belgique  et  de  T Allemagne  (art.  38  et  39).  Cette  surveil- 
lance, en  effet,  n'est  point,  à  proprement  parler,  une  peine  : 
c'est  la  privation  d'un  droit,  c'est  une  incapacité  qui  pèse 
sur  le  coupable  à  la  suite  du  châtiment,  semblable  à  la  plu- 
part des  incapacités  que  nous  venons  de  passer  en  revue. 


\,**  Troid  opinions  se  sont  produites  sur  les  effets  de  rinterdicUon 
légale  :  la  première,  adoptée  par  notre  savnnt  auteur,  n*enlèvc  à  rinierdit 
que  radniinistration  de  ses  biens,  en  lui  conservant  d^ailleui-s  rexcrcice 
de  tous  SCS  droits  civils  ;  —  la  seconde,  assimilant  i^intcrdiction  l'égale  à 
rinlerdiction  judiciaire,  déclare  l'interdit  incapable  de  tout  acte  de  la  vie 
civile,  sans  distinction  ;  ^  la  troisième,  en  lui  défendant  tout  acte  d*admi- 
nistration  ou  d'aliénation  entre-vifs,  lui  permet  les  autres  actes,  essen- 
tiellement personnels  et  qui  ne  peuvent  être  faits  par  représentant.  C'est 
le  système  qui  nous  parait  le  plus  juridique.  V.  Dcmolombe,  l)v  la  Minorité^ 
I,  n.  193  et  lea  systèmes  différents  développés  par  lui.  —  V.  aussi  Cass., 
27  février  1883  du  7  mars  1883,  Bull,  civ.,  n*  43  ;  arrêt  qui  cooMicre  la 
validité  du  testament  fait  par  un  individu  en  état  d'interdiction  légale. 

3.  *  *  La  surveillance  de  la  haute  police  a  été  abolie  par  la  loi  du 
37  mai  1885,  sur  les  récidivistes.  Nous  laissons  seulement  subsister  les 
développements  liistoriques  et  philosophiques  du  texte  sur  une  peine  qui 
a  joué  un  grand  rôle  dans  notre  système  pénitentiaire  ;  nous  les  compléte- 
rons même  par  l'analyse  de  la  loi  du  30  janv.  187i  ;  nous  retrancherons 
les  développements  sur  des  questions  pratiques  qui  supposent  la  surveil- 
lance de  la  haute  police  en  vigueur  et  n'auraient  plus  d'intérêt  aujourd'hui. 
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Le  Gode  pénal  de  1791  n'avait  point  institué  de  surveillance  ; 
on  en  trouve  les  premières  traces  d'abord  dans  Tart.  131  du 
Sén.-cons.  oi'g.  du  28  floréal  an  XII,  qui  place  sous  la  sur- 
veillance de  la  police  de  TÊtat  les  accusés  absous  par  la 
Haute  Cour,  ensuite  dans  un  décret  du  19  ventôse  an  XIII, 
qui  dispose  que  les  forçats  libérés  seront  tenus  de  déclarer 
dans  quelle  commune  ils  veulent  établir  leur  résidence,  et 
qu'arrivés  dans  cette  commune,  ils  y  seix)nt  mis  sous  la  sur- 
veillance de  Tautorité  locale.  Un  second  décret  du  17  juillet  1806 
imprime  plus  de  rigueur  à  ces  mesures  :  la  capitale,  les  rési- 
dences impériales,  les  places  de  guerre  et  les  frontières, 
sont  interdites  aux  libérés  ;  le  ministre  de  la  police  a  la  faculté 
de  les  déplacer  des  lieux  qu'ils  habitaient,  de  leur  prescrire 
un  lieu  de  résidence  ;  enfm,  ils  ne  peuvent  changer  de  domi- 
cile sans  autorisation.  Mais  ces  dispositions  ne  s'appliquaient 
encoi'e  qu'aux  forçats  libérés. 

107.  Le  Gode  pénal  introduisit  un  nouveau  système,  moins 
rigoureux  sans  doute,  mais  aussi  moins  restreint  dans  son 
application.  Le  cautionnement  en  était  le  principe  fonda- 
mental :  les  condamnés  étaient  soumis,  à  rexpimtion  de  leur 
î)eîne,  à  Tobligalion  de  fournir  une  caution  de  bonne  con- 
duite, et,  cette  caution  admise,  ils  recouvraient  une  liberté 
franche  de  toute  entrave.  Ce  n'était  qu'en  cas  d'impossibilité 
ou  de  refus  de  leur  part  de  fournir  cette  caution,  que  les  liens 
d'une  suiTeillance  continuelle  enchaînaient  leur  existence  : 
ils  étaient  alors  &  la  disposition  du  Gouvernement,  qui  pou- 
vait leur  prescrire  soit  leur  éloignement  d'un  certain  lieu,  soit 
leur  résidence  obligée  dans  un  lieu  déterminé.  Leur  désobéis- 
sance était  punie  d'un  emprisonnement  qui,  dans  la  plupart 
des  cas,  n'avait  point  de  terme. 

Ce  système  des  articles  44,  45  et  46  du  Code  pénal  de  1810, 
quelque  rigoureux  qu'il  fût,  reposait  sur  un  principe  humain 
et  généreux,  celui  du  cautionnement.  Mais  les  interprétations 
des  décrets  impériaux  vinrent  en  restreindre  le  bienfait:  un 
avis  du  Conseil  d'État,  approuvé  le'SO  septembre  1812,  déclara, 
malgré  l'opinion  contraire  du  ministre  de  la  police  *,  qu'en  cas 

I.  Rapport  du  dac  de  Rovl^o,  et  projet  de  décret;  Locré,  t.  iO,  p.  336. 
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d'omission,  dans  Tarrôt  de  condamnation,  du  taux  du  cau- 
tionnement, les  condamnés  n'avaient  aucune  action  pour  la 
faire  réparer,  et  que  ce  droit  n'appartenait  qu'au  ministère 
public  et  aux  parties  civiles.  Un  autre  avis  du  4  août  1812 
décidait,  en  môme  temps,  qu'alors  même  que  le  cautionne- 
ment était  fixé,  et  que  le  condamné  offrait  de  le  réaliser,  le 
Gouvernement  pouvait  ne  pas  l'accepter,  attendu  que  ce  cau- 
tionnement étant  établi  non  dans  l'intérêt  de  l'accusé,  mais 
dans  celui  du  Gouvernement,  il  dépendait  de  celui-ci  de 
l'exiger  ou  de  le  refuser.  «  Mais,  dit  à  ce  sujet  M.  Carnet, 
est-il  bien  exact  de  prétendre  que  le  cautionnement  ne  soit 
pas  dans  l'intérêt  du  condamné,  lorsque  c'est  le  seul  moyen 
qui  lui  soit  offert  d'éviter  Fexil  ou  l'emprisonnement*?  » 

Ainsi  l'esprit  de  la  loi  avait  été  méconnu.  Le  cautionne- 
ment n'était  plus  un  droit,  mais  une  faculté;  l'exception  était 
devenue  la  règle,  et  le  pouvoir  de  fixer  aux  condamnés  libé- 
rés le  lieu  de  leur  résidence  était  considéré  comme  le  droit 
commun.  La  peine  des  malheureux  qui  croyaient,  en  secouant 
leurs  fers,  avoir  expié  leurs  fautes,  se  trouvait  perpétuée,  et 
leur  liberté  n'était  qu'une  détention  moins  étroite. 

Le  mode  de  cette  surveillance  élevait  d'ailleurs  des  obsta- 
cles presque  insurmontables  à  l'amendement  des  criminels. 
Les  mesures  prises  par  la  police  pour  s'assurer  que  le  libéré 
occupait  réellement  la  résidence  qui  lui  avait  été  assignée 
donnaient  au  fait  de  la  condamnation  une  publicité  inévitable. 
Surveillé  par  des  agents  subalternes,  signalé  à  la  défiance  des 
maîtres,  à  la  jalousie  et  au  mépris  des  ouvrière,  suspect  de 
tous  les  crimes  commis  dans  le  lieu  qu'il  habitait,  le  libéré  ne 
trouvait  pas  de  travail;  l'impossibilité  de  gagner  honnête- 
ment son  pain  étouffait  en  lui  toute  résolution  d'une  vie  meil- 
leure, et  la  misère  le  rejetait  bientôt  dans  le  crime  et  dans  les 
bagnes  '. 

Le  cautionnement  eût  évité  la  plupart  de  ces  inconvé- 
nients. Mais  un  petit  nombre  de  condamnés  seulement  en  pro- 
fitaient; la  plupart  ignoraient  ce  bénéfice  de  la  loi,  et  l'adrai- 

i.  Commentaire  du  Code  pénal,  1 1,  p.  192. 

%  V.  Texposé  des  motifs  de  la  loi  du  38  avril  1833. 
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nistration  ne  le  leur  faisait  point  conuaitre  ^.  Ensuite,  le  vice 
de  ce  cautionnement  était  d'être  déterminé  longtemps  à  la- 
vance  dans  Tarrêt  de  condamnation.  Comment  cependant 
prévoir  à  celte  époque  quelle  serait  la  conduite  du  condamné, 
et  quelles  garanties  il  semit  nécessaire  de  lui  demander  à  la 
soilie  de  sa  prison?  Peu  importait  sa  conduite  pendant  la  durée 
de  la  peine  ;  peu  importait  qu'il  s  amendât  ou  qu'il  persévérât 
dans  le  crime  :  la  société  n  avait  point  de  garantie  contre  des 
vices  devenus  plus  menaçants,  point  de  récompense  pour  le 
condamné  régénéré.  En  Angleterre,  le  jury  exige  également 
des  recognizances  de  bonne  conduite,  mais  au  moment  du 
trouble  même,  et  en  les  proportionnant  exactement  à  la  gravité 
de  ralai*me  ou  du  danger  *.  Peut-être  le  système  des  caution- 
nements pourrait-il  se  coordonner  avec  un  Code  disciplinaire 
des  prisons,  et  devenir,  pendant  la  durée  de  la  peine,  Tespé- 
rance  des  condamnés  et  un  puissant  mobile  de  bonne  con- 
duite 3. 

108.  La  loi  du  28  avril  183S  a  complètement  changé  ce  mode 
de  suneillance. 

Les  résidences  obligées,  les  détentions  administratives  ont 
cessé.  Le  droit  de  smTeillance  n'est  plus  qu'un  simple  droit 
de  défense  :  ses  effets  sont  restreints  à  TinterdicUon  des 
lieux  où  la  présence  du  libéré  peut  être  dangereuse.  Partout 
ailleurs,  liberté  pleine  et  entière  ;  partout  ailleurs,  le  libéré 
est  confondu  dans  la  classe  commune  des  citoyens  ;  aucune 
mesure  préventive  ne  peut  être  prise  à  son  égard,  ne  doit 
révéler  sa  position.  «  L'effet  du  renvoi  sous  la  surveillance  de 
la  haute  police,  porte  l'art.  44,  sera  de  donner  au  Gouverne- 
ment le  droit  de  déterminer  certains  lieux  dans  lesquels  il 
sera  interdit  au  condamné  de  paraître  après  qu'il  aura  subi  sa 
peine.  » 

109.  Cependant  la  police  administrative  doit  suivre  ses  pas, 
quoique  silencieusement  :  sans  manifester  de  craintes,  elle 


1.  Rapport  de  la  commission. 

9.  Recognizances  to  kcep  thc  peacc  and  for  good  bchaviour.  —  Henry 
Stcphen,  Summary  of  tbe  criminal  Law,  p.  S18  et  âiO. 
3.  Rapport  de  la  commission  de  ta  Chambre  des  députés. 
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doit  veiller  sur  ses  démarches,  elle  doit  connaître  ses  dépla- 
cements et  sa  résidence.  C'est  pour  atteindre  ce  but  que  le 
même  article  ajoute  que,  «  en  outre,  le  condamné  devra  dé- 
clarer, avant  sa  mise  en  liberté,  le  lieu  où  il  veut  fixer  sa  rési- 
dence ;  il  recevra  une  feuille  de  route,  réglant  Titinéraire 
dont  il  ne  pourra  s'écarter,  et  la  durée  de  son  séjour  dans 
chaque  lieu  de  passage.  Il  sera  tenu  de  se  présenter,  dans 
les  vingt-quatre  heures  de  son  arrivée,  devant  le  maire  de  la 
commune  ;  il  ne  pourra  changer  de  résidence  sans  avoir  in- 
diqué, trois  jours  à  l'avance,  à  ce  fonctionnaire,  le  lieu  où  il 
se  propose  d'aller  habiter,  et  sans  avoir  reçu  de  lui  une  nou- 
velle feuille  de  route.  »  Toutes  ces  formalités  n'ont  qu'un 
seul  objet,  c'est  de  faire  connaître  à  l'autorité  les  lieux  où  le 
libéré  réside  ;  c'est  de  la  mettre  à  même  d'observer  ses  mou- 
vements. Mais  elles  se  réduisent  à  une  simple  déclaration  : 
le  condamné  n'a  besoin  ni  de  permission,  ni  d'autorisation 
pour  se  déplacer. 

HO.  Ce  système  de  surveillance  avait  été  abandonné  par  le 
législateur.  Un  décret  du  8  décembre  185i  contient  les  dispo- 
sitions suivantes  :  «  Art.  4.  L'effet  du  renvoi  sous  la  surveil- 
lance de  la  haute  police  sera  à  Tavenir  de  donner  au  Gouver- 
nement le  droit  de  déterminer  le  lieu  dans  lequel  le  condamné 
devra  résider  après  qu'il  aura  subi  sa  peine.  L'administration 
déterminera  les  formalités  propres  à  constater  la  présence 
continue  du  condamné  dans  le  lieu  de  sa  résidence.  »  — 
«  Art.  8.  Tout  individu  placé  sous  la  surveillance  de  la  haute 
police,  qui  sera  reconnu  coupable  du  délit  de  rupture  de  ban, 
pourra  être  transporté,  par  mesure  de  sûreté  générale,  dans 
une  colonie  pénitentiaire,  à  Gayenne  ou  en  Algérie,  ha,  durée 
de  la  transportation  sera  de  cinq  années  au  moins  et  do  dix 
ans  au  plus.  » 

Ce  décret,  qui  avait  repris  à  peu  près  le  système  du  Code  de 
1810,  en  supprimant  la  faculté  favorable  du  cautionnement 
et  en  donnant  pour  sanction  aux  mesures  de  la  surveillance  la 
peine  de  la  transportation,  a  été  à  son  tour  abrogé  par  un  dé- 
cret du  24  octobre  1870,  qui  porte,  dans  son  art.  !•%  abroga- 
tion du  décret  du  8  décembre  1851  et,  dans  son  art«  %  «  que 
l'effet  du  renvoi  »ou8  la  surveillance  de  la  haute  police  sera 
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ultérieurement  réglé.  ».  La  loi  du  28  avril  1832  se  trouvait 
ainsi,  et  jusqu'à  ce  règlement  ultérieur,  implicitement  remise 
en  vigueur  «. 

111.  Nous  ne  contestons  pointa  la  société  le  droit  de  prendre 
des  mesures  de  précaution  à  Tégard  des  hommes  dont  elle  a 
de  justes  motirs  de  suspecter  la  conduite.  L'homme  qui  a  été 
légalement  convaincu  d'un  crime  n'est  point  placé  par  le  sen- 
timent public  sur  la  même  ligne  que  celui  dont  la  vie  a  tou- 
jours été  pure.  Une  juste  déliance  Tenvironne,  et  le  pouvoir 
social  ne  fait  que  s'associer  à  cette  pensée  en  prenant  à  son 
égard  quelques  mesures  de  surveillance  :  c'est  une  sorte  d'é- 
preuve à  laquelle  la  cité  le  soumet  avant  de  lui  restituer  ses 
droits.  Que  si  l'on  objecte  qu'il  a  subi  sa  peine,  que  par  cette 
expiation  il  a  lavé  sa  Faute,  que  la  dette  qu'il  avait  contractée 
envers  la  société  est  payée,  la  réponse  est  qu'il  ne  s'agit  point 
de  subir  une  autre  peine,  mais  seulement  de  lui  imposer  une 
certaine  incapacité  ;  que  cette  incapacité  n'a  point  pour  objet 
de  réprimer  un  crime  déjà  puni,  mais  qu'elle  est  attachée  à  sa 
position  de  condamné  libéré  ;  que,  bien  que  la  société  ne  le 
l'epousse  pas,  et  qu  elle  tienne  compte  de  la  peine  qu'il  a  subie, 
elle  se  ressouvient  cependant  de  son  crime,  et  qu'elle  est  dès 
lors  fondée  à  ne  l'admettre  dans  son  sein  qu'en  lui  demandant 
quelques  garanties  d'une  meilleure  conduite.  La  surveillance 
est  donc  une  mesure  légitime  que  la  société  a  le  droit  d'exer- 


i.  ^'^  La  loi  do  33  janrier  1874  est  vcboc  réglementer  à  nouveau  la  sur- 
vcillanee  de  la  haute  police.  C'était  le  système  de  la  loi  de  t83S  avee 
des  modifications  de  détait.  Le  condamné  devait  indi(|tter,  qahize  Jours  au 
moins  avant  sa  Kbéretion,  le  Heu  o6  il  voulait  se  fixer  ;  il  ne  pouvait  le 
quitter  qu'après  un  séjour  de  six  mois  et  en  prévenant  le  maire  huit 
jours  à  Tavance  (art.  44  C.  P.,  modifié  par  la  loi  du  33  janvier  1874.  —  Aj. 
le  décret  du  G  novembre  1875).  De  plus,  la  loi  de  1874  fixait  à  SO  années  le 
maximum  de  la  durée  de  la  surveillance,  qui  était  auparavant  perpétuelle, 
et  elle  autorisait  dans  tous  les  cas  les  juges  à  en  réduire  la  durée  et  mente 
ù  en  exempter  le  condamné  ;  mention  devait  être  faite  dans  le  jugement, 
à  peine  de  nullité^  qu*U  en  avait  été  délibéré.  La  surveillance  pouvait 
aussi  être  remise  ou  réduite  par  voie  de  grâce  et  suspendue  par  mesure 
administrative.  —  Ces  diverses  mesures  s'appliquent  aujourd'hui  à  rinter- 
diction  de  résidence,  qui  remplace  la  surveillance  de  la  haute  poUce  abo- 
Ke»  aux  termes  de  Kart  19  de  la  loi  dn  i7  mai  l«t. 
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cer  dans  rintérét  de  sa  conservation  et  de  sa  défense  ;  mais  elle 
n'est  pas  une  peine  ;  la  peine  est  exécutée,  et  la  même  faute 
ne  peut  être  punie  deux  fois.  Il  s'agit  de  venir  en  aide  au 
libéré,  soit  pour  empêcher  ses  mauvais  instincts  de  se  déve- 
lopper, soit  pour  fournir  un  appui  à  sa  débilité  ou  à  sa  misère. 
La  loi  a  rempli  la  première  partie  de  cette  tâche  ;  elle  a  voulu 
comprimer  par  une  surveillance  active  et  continue  les  mau- 
vais penchants  du  libéré  ;  mais  a-t-elle  rempli  la  seconde  ?  lui 
a-t-elle  fourni  les  moyens  de  se  régénérer  par  la  bonne  con- 
duite et  pai'  le  travail  ? 

Le  véritable  caractère  de  la  surveillance  nous  semble  être 
celui  d'une  tutelle.  Le  condamné  a  été  placé  par  le  jugement, 
comme  le  mineur,  le  prodigue  et  le  fou  furieux,  dans  un  état 
d'incapacité  ;  il  lui  faut  un  appui  pour  lutter  contre  lui-même, 
pour  combattre  les  désavantages  de  la  position  que  la  peine 
lui  a  faite,  pour  reprendre  sa  place  dans  la  cité.  La  société 
elle-même,  qui  ne  le  voit  qu'avec  défiance,  qui  le  regarde 
comme  suspect,  lui  demande  une  garantie  de  sa  conduite  : 
cette  garantie,  elle  la  trouve  dans  une  sorte  de  tutelle,  dans 
un  patronage,  dans  une  surveillance.  C'est  à  ce  point  de  vue 
que  nous  aurions  apprécié  l'utilité  d'une  caution  personnelle, 
dégagée  des  conditions  trop  onéreuses  qui  la  rendent  impos- 
sible et  réduite  à  la  seule  responsabilité  qui  intéresse  l'ordre 
social.  Mais  n'est-il  pas  à  craindre  que  la  seule  relégation 
dans  un  lieu  que  le  libéré  ne  choisit  pas,  mais  que  l'adminis- 
tration désigne,  et  qu'il  ne  doit  plus  quitter,  ne  soit  pas  une 
garantie  suffisante  de  sa  bonne  conduite  ?  La  surveillance  est 
publique,  la  résidence  dans  le  lieu  où  elle  s'exerce  est  obligée, 
les  mesures  qui  la  constituent  sont  abandonnées  à  la  volonté 
de  l'administration  :  faut-il  espérer  que  les  libérés  placés  dans 
une  telle  position  s'y  résigneront  et  ne  chercheront  pas  à  s'y 
dérober  ?  S'ils  ne  peuvent  plus  se  livrer  au  vagabondage,  en 
deviendront-ils  meilleurs? La  loi,  en  aggravant  la  surveillance 
jusqu'à  en  faire  une  seconde  peine,  atteindra-t-elle  le  seul 
but  qu'elle  doit  se  proposer,  l'extinction  de  la  récidive  ?  Loin 
de  là,  il  est  aujourd'hui  constaté  que  le  système  pratiqué  de- 
puis 1881  avait  été  la  source  d  un  nombre  considérable  de 
récidives  :  les  condamnés,  ne  trouvant  souvent  aucun  moyen 
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de  travail  dans  le  lieu  de  résidence  qui  leur  était  flxé,  s'éva- 
daient et  tombaient  dans  un  état  de  vagabondage  qui  était 
une  menace  incessante  pour  la  sécurité  publique.  Il  faut  recon- 
naître en  même  temps  que  notre  Code  a  été  trop  prodigue 
d'une  mesure  qui  n'aurait  dû  être  appliquée  qu'aux  agents 
évidemment  dangereux.  Gambacérès  avait  demandé,  lors  de 
la  rédaction  du  Gode,  qu'elle  ne  fût  prononcée  que  par  les 
Cours  d'assises  ;  et  la  commission  du  Gorps  législatif  avait 
émis  le  vœu  que  ce  moyen  ne  fût  employé  qu'avec  circons- 
pection dans  les  matières  correctionnelles.  G'est  déployer  une 
aveugle  rigueur  que  de  l'employer  de  plein  droit  comme  une 
conséquence  nécessaire  de  certaines  peines  ou  de  certaines 
condamnations  ;  car  parmi  les  agents  qui  en  sont  ainsi  frappés, 
il  en  est  un  grand  nombre  pour  lesquels  elle  est  tout  à  fait 
inutile  et  dont  elle  gène  l'existence  sans  profit  pour  le  bien 
public.  Il  nous  semble  qu'il  serait  convenable,  d'abord,  d'aban- 
donner aux  juges,  dans  tous  les  cas,  le  soin  de  discerner  à 
quels  condamnés  il  est  nécessaire  d'appliquer  la  surveillance  ; 
ensuite,  de  faire  cesser  cette  mesure  et  d'en  relever  ces  con- 
damnés toutes  les  fois  qu'un  patronage  pourrait  les  soutenir 
et  les  protéger  :  c'est  dans  l'application  de  cette  double  pro- 
position que  nous  paraît  se  trouver  la  solution  du  problème 
de  la  surveillance  *. 


1.  *  *  Ces  vœux  avaient  été,  en  partie,  accomplis  par  la  ici  du  23  jan- 
vier 1874,  dont  nous  avons  résumé  l'économie.  La  loi  da  S7  mai  1885, 
sur  les  récidmsUs^  est  aUée  pins  loin  ;  eUe  a  aboli  la  peine  de  la  aarveil- 
ianee  de  la  hante  police.  L*art.  19  de  cette  loi  porte  :  «  La  peine  de  la 
sarveiliance  de  la  haute  police  est  supprimée.  £lle  est  remplacée  par  la 
défense  faite  au  condamné  de  paraître  dans  les  lieux  dont  Tinterdiction 
lui  sera  signifiée  par  le  Gouvernement  avant  sa  libération.  —  Toutes  les 
autres  obligations  et  formalités  imposées  par  i*art.  44  C.  P.  sont  suppri- 
mées à  partir  de  la  promulgation  de  la  présente  loi,  sans  qn*U  soit  toute- 
fois dérogé  aux  dispositions  de  l'art.  635  C.  instr.  crim.  --  Restent,  en 
conséquence,  applicables  pour  cette  interdiction  les  dispositions  antérieu- 
res qui  réglaient  l'application  et  la  durée,  ainsi  que  la  remise  ou  la  sup- 
pression de  la  surveillance  de  la  haute  police,  et  les  peines  encourues  par 
les  contrevenants,  conformément  à  Tart.  45  C.  pén.  —  Dans  les  trois  mois 
qui  suivront  la  promulgation  de  la  présente  loi,  le  Gouvernement  signifiera 
aux  condamnés  actuellement  soumis  à  la  surveUlancc  de  la  haute  police 

TOME  1.  13 
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H2-148.  Il  reste  à  parler  de  la  sanction  pénale  que  la  loi  a 

les  lieux  dans  lesquels  il  leur  sera  mtcrdit  0e  paraître  pendant  le  temps 
qui  rQiiail  \  (Wyrir  de  çettq  p^iq^.  » 

On  yoit  we  If  régir^e  organisa  pj^r  la  loi  ç(u  23  Jan\iq:  W^  subsista, 
mais  s'applique  désorinais  à  rinterdictioa  de  résidence  qui  rempl{\cc  la 
surveillance  de  la  haute  police. 

En  oonséqvenee,  TinterdictiOD  de  résidence  r-esle  attaobée,  ooraine  Tétait 
la  survûiUanef}  de  la  haute  police,  aux  condainiialipnç  ^mk  travaux  forcés 
^  ^mv^\  à  l^  4^tei)tiOii),  à  \^  réclusiop,  ai^  bannissf^mont,  et.  aux  cpqdj^n- 
n^Uojps  \  des  peines  pcrpi^tucUes,  à  moins  qi^Ml  n*çn  spit  autrcm^Mt  or- 
donné par  la  décision  gracieuse  (art.  46  et  47  C,  P.,  révisés  par  la  loi  do 
ta  janvier  1874).  —  Dans  le  cas  de  condamnation  à  une  peine  temporaire, 
Parrôt  ou  le  jugement  de  condamnation  peut  réduire  la  durée  d^  rUitcr<- 
dioliOQ,  dopl  Ip  mik^imum  est  vingt  ^ns,  ou  p^én^e  déol<^rer  q^e  le^  ocoi-  ; 
damqésn*y  serqpt  pas  soumis  (art.  40)  ;  et  lorsque  Iç  jugement  ne  cou-  ' 
tient  pas  dispense  ou  réduction,  mention  doit  être  faite,  à  peine  de  nullité, 
qu*il  en  a  été  délibéré  (art.  47}  ;  toutefois  la  cassation  ne  doit  être  pro- 
noncée que  iMrle  in  çtM,  et  elle  ne  oonfôro  %  la  Cour  de  renvoi  que  1^ 
miasioii  de  st^ucr  mr  la  question  de  réduction  ou  <iç  diap^nse  i€As«-, 
4  avfU,  %  juiV,.  t«T  oct,  <874  ;  Bull,  a?-  m,  487,  ÎG?  j  ^  7  n\a^.  ^  çl 
3Q  sept.,  18  oct.  1875  ;  Bpll.  n»»  150,  ^,  296  et  320}.  |ffais,  pour  les 
peines  perpétuelles,  la  jurisprudence  a  décidé  que  les  tribunaux  n'avaient 
pas  a  prévoir  Téventualité  d\me  grâce  qui  dépend  essentieNemeot  de 
initiative  du  gouvernement»  et  qu'ils  no  peuvent»  sans  ex^a  de  pouvoir, 
api^^  ftxpir  pronweé  u^e  ppnçlauim^on  aux  ^iivau^  (ercés  h^  pterp^tiiiié, 
y  ajouter  éventuellement  le  maximum  de  la  durée  dp  U^  surycilUince, 
ni,  par  conséquent  aujourd'hui,  de  l'interdiction  de  résidence  (Cass.,  ' 
27  mars  1880;  S.  81.  1.  92  ;  —  23  févr.  1882;  Bull,  n*  51).  Elle  a  décidé,  ' 

d'autre  part,  qu'il  y  a  excès  de  pouvoir  dans  l'arrêt  qui,  en  condamnant  I 
nu  B6«usé  aux  travaux  fom^  à  peppâtuité,  déclare  le  diapeBser  de  la  sur-  I 
veillanee  (Casa.,  16  sept.  188»)  S.  81.  1.  440>.  l 

L'iBterdietioA  de  résidence  peut,  eomme  la  surveillance  do  la  taauie  po-  I 
lice,  être  pemise  eu  réciulte  par  voie  de  grâce  ;  elle  peul  être  su^iondue  1 
par  mesure  administrative  (arl.  48.  révisé  par  la  loi  du  28  janvier  è8U)w  La  | 
preaeriptiou  d«  la  peine  ne  relève  pas  le  coudanuié  de  l'interdietioii  à  ta-  | 
quelle  il  est  soumis.  Eu  cas  de  preser^tiou  dMne  peiqe  perpéluette»  le 
ooudamué  est  de  plein  droit  spumis  à  rinterdietion  de  réiideoee  pendant 
vingt  années  (même  texteV  LMnterdiotion  de  rétidqnee  ceaan,  eoname 
toutes  les  ineapaoités  résultant  de  la  condamnation,  par  la  réitakilitaëon 
(arl.  6aSI  C.  instr.  orin.>. 

Une  circulaire  ministérielle  du  1«*  juillet  f88tt  eonlîont  la  liste  des  locali- 
ftéa  qui  sont  désormais  interdites  aux  libérés.  Cette  liste  comprend  : 
In  Les  localités  interdites  à  litre  général  ;  --  t^  Les  localités  interditca  à 
titre  particulier.  Les  lecalilés  interdites  à  titre  général  sont  :  Dans  les 
▲Ipeirlfaritimes,  Hice  et  Cannes  ;  dans  les  Bouohes^du-Ilbtoe,  Marseille; 


\ 
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donnée,  à  c^»  (lWei*9eq  mesures  ^.  li'aoeien  article  4ISt  dn  God^ 
pén^il  pc^'lait  qu'eo  ea$  d^  désabéisaatK^e,  le  Gouvem^Eneot 
aurait  le  droit  de  ïm^  ^r^|er  et  déteair  le  oanâan^qé  Avutint 
Ma  iqtejTall^  ije  temp^  qui  pwvait  s'étendre  juaqu'i^  Tw^^'- 
tion  du  déiiv  fixé  ppur  îfi  durveillanoe.  Ge  droit  de  détention 
adioiqistrativf^  était  Vune  des  dispQsittod:)^»  les  plus  odiensen 
du  Code  ;  o'étfWt  une  peine  souvent  trèa  grave»  quelqqefoia 
perpétuelle,  prononcée  sans  jugement,  aans  que  le  provenu 
pût  $e  défendr^t  ^ns  ftuoiine  garantie  quelûQnqu^.  Le^  prin- 
cipes ont  é|^  rétablis  par  la  loi  du  %  f^vril  183â  ;  à  TarbiUlhir^ 
a  été  ^ubi^tiiué  le  droH  comniim  ;  la  peine  de  la  dé^béi^anea 
lie  peut  plus,  aux  termes  du  nouvel  article  45  du  Gqd^  pénal. 
ùire  prof^QUpée  que  par  les  tribunaux  correctionnela,  et  eette 
{ieiiie  e^t  Umtée  à  cinq  ans. 

On  doit  i-e^hercher  quel  est  le  caraptèFe  de  oelte  déciobéifr 
sai^çe,  si  elle  constitue  un  délit  ou  bieq  une  simple  coqtrayen* 


daDa  I4  Girond^^  &Qr(2çaux  et  la  haDlicio  :  BèfsieSi^  TalçMCc,  (Ulqd4^ax^  I4 
Bouscat,  Bruges  ;  dans  la  Loire,  Saint-Etienne  ;  dans  la  Loire-Infériciirç. 
Nantes  ;  dans  te  Kord,  Lille  ;  dans  les  Bassos-Pyrénées,  Pan  ;  dans  le  Rhône, 
Lyon  ei  ragglomératioa  tyoïtnaiae  ;  dans  la  Sa4n6-et-LoFre«  Le  Creuset  ; 
et  Hs^  (KpulefpoBl»  ea  «aller  dq  la  Seine,  de  Seiafl-et-Manie  et  de  Seiae- 
cl-Oi^.  -^  \^  localités  if>terdit<îa  ^  titre  spécial  s^t  :  !«  TAlg^e,  poof 
tous  ceux  qui  n'y  sont  pas  nés  ^  —  |«  U  Corse,  pour  ^ous  ceqx  qi^i  aut 
été  condamnés  par  les  tribunaux  du  pays  ;  —  à»  la  circonscription  com- 
munale et  les  annexes  de  la  maison  centrale,  pour  tes  eondamoés  qui  y 
ont  été  détenas.  linflD,  leut  indnrldu  condamna  pow  attentat  à  lo  pnden|^ 
mevt^^iv^ieffftie  ay  meaaeo^  d^  jnort  m  twrfa  pepa^aHi^.  dwf  ^  «M* 
muQ^,  rarroBfjissemcnt,  Je  ou  |e^  dépar^emeats  o^  f^  pré^ai)pe  a^^aif 
pour  la  population  une  cause  de  danger  ou  d*effroi  :  ces  lieux  soi)t  déter- 
minés par  te  ministre  snr  la  proposition  do  procureur  général. 

Neus  »fODS  dit  déjà  que  la  jurtsprudpnoe  a  «onelu  de  (^rt,  Ift  de  la  toi 
du  27  mai  1685  que  les  délits  de  rupture  de  ban  commis  antérieurement 
n*ont  pu,  après  la  promulgation  de  cette  loi,  être  l'objet  d'ucune  répression  ; 
et  qne  la  toi  noorelle  doit  dtre  appliquée,  alors  nftme  qu'elle  a  été  promiil. 
piéc  après  la  eondamnation,  si  la  décision  prononçant  cette  condamnation 
a  élé  l'objet  d\in  pourvoi  en  cassation  non  encore  jugé  au  moment  de  la 
pronniilgation  de  cette  loi  (V.  Suprà,  p.  48,  n.  2.) 

I.  *  *  Cette  sanction  subsiste  aujourd'hui  ;  mais  elle  est  attachée  à  14%- 
fraction  ^  Tipterdiction  de  résidence,  aux  termes  de  la  dispasition 
expresse  de  Tart.  10  de  la  loi  du  S7  mai  IS&'i. 
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tion  matérielle.  Il  est  évident  que  la  rupture  de  ban  n*est  poin^ 
un  délit  moral,  qu  elle  ne  révèle  point  dans  le  délinquant  une 
perversité  plus  grande,  un  agent  plus  dangereux.  Elle  existe, 
indépendamment  de  toute  intention  criminelle,  par  le  seul  fait 
de  rinfraction  aux  règles  prescrites  par  Tart.  44.  La  désobéis- 
sance à  la  loi  morale  constitue  seule  le  délit;  la  désobéissance 
aux  formalités  imposées  par  les  lois  de  police  ne  constitue 
qu'une  contravention  *. 

A  la  vérité,  l'article  45  a  fixé  les  limites  du  maximum  de  la 
peine  à  cinq  ans  d'emprisonnement,  et  n'a  point  déterminé 
de  minimum.  Mais  cette  latitude  a  été  motivée  sur  ce  que  les 
infractions  auxquelles  la  surveillance  peut  donner  lieu,  sont 
extrêmement  diverses  parleur  importance  et  parleur  danger. 
C'est  au  juge  seul  qu'il  peut  appartenir  d'en  apprécier  la  valeur, 
et  de  les  réprimer  par  l'application  soit  d'une  peine  correc- 
tionnelle, soit  d'une  peine  de  simple  police.  L'infraction  la 
plus  grave  que  le  condamné  puisse  commettre  est  de  se  pré- 
senter dans  les  lieux  qui  lui  sont  interdits  '  ;  les  autres,  con- 
sistant dans  des  formalités  négligées,  peuvent,  sans  trop 
d'inconvénients,  n'exiger  que  des  peines  légères. 

119.  Du  principe  qui  vient  d'être  posé,  il  résulte  que  l'in- 
fraction de  ban  commise  par  un  condamné  ne  peut  donner 
lieu  à  l'application  de  l'aggravation  pénale  de  la  récidive.  En 
effet,  cette  aggravation  est  fondée  sur  la  présomption  d'une 
perversité  plus  grave  de  l'agent  ;  elle  ne  peut  donc  se  puiser 
que  dans  un  fait  moral,  dans  un  deuxième  délit.  Il  a  été  jugé 
dans  ce  sens  :  «  que  l'infraction  au  ban  de  surveillance  résul- 
tant d'une  première  condamnation  est  un  délit  d'une  nature 
spéciale,  qui  se  rattache  à  l'exécution  de  la  première  condam- 
nation prononcée  contre  le  prévenu,  et  que  l'inexécution  de 


1.  V.  Cass.,  18  oct.  .1845,  Bull.  n.  330.  —  *  *  Nous  ne  saurions 
admettre  cette  terminologie.  Pour  nous,  toute  infraction  punie  de  peines 
correctionnelles  est  un  délit,  d'après  les  termes  formels  de  TarL  !•'  du 
Code  pénal  ;  et  nous  avons  dit  que  telle  est  aussi  la  classification  que  la 
Cour  suprême  a  consacrée  dans  ses  derniers  arrêts.  (V.  Suprà^  p.  36, 
n.  1). 

2.  ^  *  C*est  la  seule  aujourd'hui»  aux  termes  de  Tarticle  19  de  la  loi 
do  27  mai  1885. 
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cette  condamnation,  quant  à  la  mesure  de  police  de  la  surveil- 
lance à  laquelle  il  a  été  soumis  par  le  premier  jugement  de 
condamnation,  ne  peut  constituer  une  récidive  passible  de 
l'aggravation  de  peine  portée  par  Fart.  68  *.  » 

Hais  si  la  condamnation  pour  TiniVaction  de  ban  ne  peut  se 
combiner  avec  la  condamnation  qui  a  placé  le  condamné  en 
état  de  surveillance  pour  produire  Tétat  de  récidive,  il  n'en 
est  plus  ainsi  quand  la  condamnation  pour  Tinlhiction  de  ban 
est  suivie  d'une  seconde  infraction  de  ban.  Dans  la  première 
hypothèse,  Tinfraction  supposant  par  elle-même  Tétat  de 
récidive,  cette  circonstance  ne  peut  entrer  dans  la  mesure  de 
la  peine,  tandis  que  dans  la  seconde  cette  considération  cesse 
d'exister  *.  Il  en  est  encore  ainsi  lorsque  Tétat  de  récidive 
résulte,  non  de  la  condamnation  qui  a  mis  le  prévenu  en  sur- 
veillance, mais  d'une  autre  condamnation  ayant  une  cause 
distincte  *. 

120-123.  Quel  est  le  tribunal  qui  doit  statuer  sur  l'individu 
prévenu  de  rupture  de  ban?  Est-ce  celui  du  lieu  où  il  a  été 
trouvé,  ou  celui  qui  a  prononcé  la  condamnation?  Le  tribunal 
du  lieu  est  évidemment  compétent,  aux  termes  des  art.  23  et 
63  du  C.  d'inst.  crim.  *,  et  ce  n'est  qu'au  cas  où  le  prévenu 
dénie  son  identité  qu'il  y  a  lieu,  conformément  à  l'art.  518  du 
même  Gode,  de  le  renvoyer  devant  le  juge  qui  a  prononcé  la 
condamnation  primitive  ^. 

i.  Cass.,  15  juin  1837,  Bull.  n.  181.  —  *  *  V.  aussi  Cass.,  16  mai  1878; 
BuU.  0.  lit  ;  —  24  jnili.  1870  ;  BnU.  n.  151  ;  —  25  Janv.  et  !•'  févr.  1883  ; 
s.  85.  t.  4a  —  Comp.  toutefois,  Cass.,  17  février  1882  ;  BoU.  n.  47. 

2.  Cass.,  20  JDiU.  1854,  BuU.  n.  229;  24  nov.  i8K6,  n.  352  ;  19  déc.  1868, 
n.  254. 

3.  Cass.,  14  nov.  1856,  Bull.  n.  £(2.  -  *  *  V.  aussi,  Cass.  1»'  février  1883  ; 
Biili.n.29;S.  85.  1.  40. 

4.  Cass.,  17  sept  1834,  Dev.  35.1.79;  23  jnill.  1835,  Dev.  35.1.929 
8  oct  1835,  Dev.  36.1.176. 

5.  *  *  La  loi  du  27  mai  1885,  sur  les  récidivistes,  a  introduit  dans  notre 
système  pénal  une  nouveUe  peine  accessoire,  la  relégation.  Nous  aUons 
transcrire  le  texte  de  cette  importante  loi,  et  essayer  de  résoudre  les  prin- 
cipales difficultés  auxquelles  elle  donne  lieu  dans  Tapplication. 

Art.  !•'.  —  La  relégaUon  consistera  dans  rintemement  perpétuel  sur  le 
territoire  de  colonies  ou  possessions  françaises  des  condamnés  que  la 
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]N*éseiA6  IM  ^  {)dttk*  ^}et  d*érêign«r  de  Fhiwoc.  —  Stt-oht  dèlfeiitiittét,  |Hit 
diécretfi  readii^  en  forme  de  régiemeni  d'Mhmaistratibn  piriMiqM,  èes  lieoK 
dans  lesquels  pourra  s'effectuer  la  rehô^aiion,  les  mesures  d*ordre  et  de 
surveillance  alixquelles  les  relégués  pourront  être  soumis  par  mesure  de 
sécurité  publique,  el  Icâ  conditions  dans  lesquelles  il  sera  ponrvn  à  (cuf 
Mb«(«ilahcèv  a^^e«  obligàKoâ  dhi  travail  h  û&tkéK  de  moyeta  d^McMe  dù- 
mtnt  comtaiMB. 

Aet.  8.  *«  La  légation  m  sera  phnHmcée  que  par  lès  eonre  et  tribu* 
nauK  ordinairea,  eonme  conséquence  dos  condamnations  encovrues  devant 
eux,  à  Texclusion  ^e  toutes  juridictions  spéciales  et  exceptionnelles.—  Ces 
cwuTs  et  trftmnanx  poutronl  to^itcToîà  teftir  compte  des  condamnations 
}>ronMiûées  fMt  tes  tHtxinanx  milflsritifis  et  tnarHimes,  en  dehors  de  Tètat 
éé  Mf^  on  de  guerre,  poût  les  crimes  ou  délits  de  droit  eomnmii  ^pM- 
fiés  4  la  préaeale  loi. 

Ait.  3«  — Les  condamnations  pour  crime  ou  délit  politiqte,  ou  poer 
crimes  et  délits  qui  leut  seront  connexes  ne  seront,  en  aucun  casi 
comptées  pour  la  relégatiota. 

Ant.  4.  •-•  Seront  telègués  tcè  rèthlivislcs  qui,  dans  quctqne  Ofdfe  qufe 
ce  soit  et  dans  un  intervalle  de  dix  ans,  non  compris  la  dufée  de  toute 
peine  eobiè,  enroBi  ebtkwni  les  eondamnatioas  ébitméites  I  rnn  dee  pa- 
ragraphes suivants: 

I*  Deux  condamnations  aux  travaux  forcés  ou  à  la  réclusion,  sans  qu'il 
soit  dérogé  aux  dispositions  des  §§  1  et  3  de  Tort.  6  de  la  loi  du  30  mai 
\È6i\ 

f»  Tïne  des  condamnations  énoncées  au  paragraphe  précédent  et  deux 
condâfflnatiens  soit  è  rem|»risoancment  pour  faite  qualilK^s  trimes,  aoit  à 
pilla  de  (rois  mois  d'emprisonnement  pour:  vol,  escroquerie»  elms  de 
contiance,  outrage  public  à  la  pudeur,  excitation  habituelle  dos  mineurs  à 
la  débauche,  vagabondage  ou  mendicité  par  application  des  art.  i77  et 
Î79  C.  pén.; 

9*  Quatre  condamnaiionSi  aoH  A  ramprisonnemcnt  pour  faits  i^nalifiés 
erlrnes,  «oit  à  pkis  de  trois  mois  d'emprisonnement  pont*  les  délits  spéci- 
fiés au  S)  ci'^iôBsas; 

4*  Sept  condamnations,  dont  deux  au  moins  pt^vtics  paf  lea  fiaragra- 
phcs  précédents,  el  les  autres,  soit  pour  vagabondage,  soit  pour  infraction 
à  rinterd4eti<m  de  résidence  signifiée  par  application  de  l'art.  19  de  la 
présente  loi,  à  la  condition  que  deux  de  ces  autres  condamnations  soient 
k  plus  de  trois  mois  d'emprisonaernent. 

Sont  considérés  comme  gens  sans  aveu  et  seront  pvAis  des  petes  édic- 
tées contre  le  vagabondage,  tous  individus  qui,  soit  qu'ils  aient  on  non 
un  domicile  certain,  ne  tirent  habituellement  leur  subsistance  que  du  fait 
de  pratiquer  ou  faciliter  sur  la  voie  publique  rexercicc  de  jeux  iUioiies^  on 
la  prostitution  d'autrui  sur  la  voie  publique. 

Aar.  5.  —  Les  oondamoations  qui  auront  fait  l'otijet  de  igràce>  obRiimila- 
tion  ou  rédveiion  de  peine  seront  aéaiimoins  comptées  en  vue  de  Ut  relê 
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gatiofl»  Ne  te  seroot  pas  oellM  qui  auront  été  effacées  par  la  réhabUitatiOD. 

AaT.  6.  -»  La  relégalion  n'est  pas  applicable  aux  individus  qui  seront 
âgés  de  plus  de  soiiante  ans  ou  de  moins  de  vingt-etrun  ans  à  Texpiration 
do  leur  peine.  Toutefois  les  condamnations  encourues  par  le  mineur  de 
Ttdgt-eimi  ans  compteront  en  vue  de  la  reiégatioui  s'il  est,  après  avoir 
atteint  cet  &ge,  de  nouveau  condamné  dans  les  conditions  prévues  par 
la  présente  loi» 

AxT^  1%  —  lies  oondamnés  qui  auront  eaeouru  la  relégation  resteront 
soumis  à  toutes  les  obligations  qui  pourraient  leur  incomber  en  vertu  des 
lois  sur  le  recrutement  de  l'armée.  Un  règlement  d'administration  publique 
déterminera  dans  quelles  limites  ils  accompliront  ces  obligations. 

Art.  8.  —  Celui  qui  aurait  encouru  là  relégalion  par  application  de 
TarU  4  de  la  présente  loi,  s'il  n'avait  pas  dépassé  soixante  ans^  sera,  après 
l'expiration  de  sa  peine,  soumis  à  perpétuité  à  rinterdiction  de  séjour 
édictée  par  1  art.  19  ci-après.  S'il  est  mineur  de  vingt-et-un  ans,  il  sera, 
après  l'expiration  de  sa  peine,  retenu  dans  une  maison  de  correction  jus- 
qu'à sa  m^oritéé 

Aet.  9.  —  Lés  condamnations  encourues  antérieurement  â  la  promulga- 
tion de  la  présente  loi  seront  comptées  en  vue  de  la  relégalion,  confor- 
mément aux  précédentes  dispositions,  Néanmoins,  tout  individu  qili  aura 
encooru  avabt  cette  époqtie  dès  eondami^atiôbs  pouvant  enlrather  dès 
maintenant  la  relégalion  n'y  sera  soumis  qu*ati  6as  de  condamnation  non- 
velle  dans  les  conditions  ci-dessus  prescHtéà. 

Art.  10.  —  Le  jugement  ou  Tarrèt  prononcera  la  felégation  en  même 
temps  que  la  peine  principale  ;  il  visera  cïprcssémènt  les  condamnations 
antérieures  par  suite  desquelles  elle  sera  applicable. 

Art.  11.  —  Lorsqu'une  poursuite  devant  un  tribunal  correctionnel  sera 
de  n:tture  à  entraîner  rapplication  de  la  relégalion,  il  ne  pourra  jamais 
être  procédé  dans  les  formes  édictées  par  la  loi  du  ^  mal  18B3  suf  les 
flagrants  délits.  ~  tin  défenseur  sera  nommé  d'office  au  préventt,  â  peiné 
de  nullité. 

Art.  là.  —  La  relégation  ne  sera  appliquée  qu'à  l'expiration  de  la  der- 
nière peine  à  subir  par  le  condamné.  Toutefois,  faculté  est  laissée  au 
gouvernement  de  devancer  cette  époque  pour  opérer  le  transfèrement 
du  relégué.  Il  pourra  également  lui  faire  subir  tout  ou  partie  de  la  dernière 
peine  dans  un  pénitenticr.  Ces  pénilentiens  pourront  servir  de  dépôt  pour 
les  libérés  qui  y  seront  maintenus  jusqu'au  plus  prochain  départ  pour  le 
lieu  de  relégation. 

Art.  13.  —  Le  relégué  pourra  momentanément  sortir  du  territoire  de 
relégation  en  vertu  d'une  autorisation  spéciale  de  l'autorité  supérieure 
locale.  Le  ministre  seul  pourra  donner  cette  autorisation  pour  plus  de 
six  mois  ou  la  réitérer.  Il  pourra  seul  aussi  autoriser,  à  litre  exceptionnel 
et  pour  six  mois  au  plus,  le  relégué  à  rentrer  en  France. 

Art.  14.  >-  Le  reléf^ué  qui,  à  partir  de  l'expiration  de  sa  peine,  se  sera 
rendu  coupable  d'évasion  ou  de  tentative  d'évasion,  celui  qui,  sans  autori- 
sation, sera  rentré  en  France  ou  aura  quitté  le  territoire  de  relégation. 
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celui  qni  aura  outrepassé  le  temps  fixé  par  l'autorisation,  sera  traduit 
devant  le  tribunal  correctionnel  du  lieu  de  son  arrestation  ou  devant  ceia^ 
du  lieu  de  relégation,  et,  après  reconnaissance  de  son  identité,  sera 
puni  d'un  emprisonnement  de  deux  ans  au  plus.  En  eas  de  récidive,  cette 
peine  pourra  être  portée  à  cinq  an%.  Elle  sera  subie  sur  le  territoire  des 
lieux  de  relégation. 

Art.  i^  —  En  cas  de  grâce,  le  condamné  à  la  relégation  ne  pourra 
en  être  dispensé  que  par  une  disposition  spéciale  des  lettres  de  grftee. 
Cette  dispense  par  voie  de  grâce  pourra  d'ailleurs  intervenir  après  Texpi- 
ration  de  la  peine  principale. 

Art.  16.— Le  relégué  pourra,  à  partir  de  la  sixième  année  de  sa  libération, 
introduire  devant  le  tribunal  de  la  localité  une  demande  tendant  à  se  faire 
relever  de  la  relégation,  en  justifiant  de  sa  bonne  conduite,  des  services 
rendus  à  la  colonisation  et  de  moyens  d'existence.  Les  formes  et  condi- 
tions de  cette  demande  seront  déterminées  par  le  règlement  d'adminis- 
tration publique  prévu  par  l'art.  18  ci^près. 

Art.  17.  —  Le  gouvernement  pourra  accorder  aux  relégués  l'exercice 
sur  les  territoires  de  relégation  de  tout  ou  partie  des  droits  civils  dont  ils 
auraient  été  privés  par  l'effet  des  condamnations  encourues. 

Art.  18.  —  Des  règlements  d'administration  publique  détermineront  :  — 
Les  conditions  dans  lesquelles  les  relégués  accompliront  les  obligations 
militaires  auxquelles  ils  pourraient  être  soumis  par  les  lois  sur  le  recrute- 
ment de  l'armée  ;  —  L'organisation  des  penitentiers  mentionnés  en  l'art.  12  ; 
—  Les  conditions  dans  lesquelles  le  condamné  pourra  être  dispensé  pro- 
visoirement ou  définitivement  de  la  relégation  pour  cause  d'infirmité  on  de 
maladie,  les  mesures  d'aide  et  d'assistance  en  faveur  des  relégués  on  de 
leur  famille,  les  conditions  auxquelles  des  concessions  de  terrains  provi- 
soires ou  définitives  pourront  leur  être  accordées,  les  avances  à  faire,  s'il 
y  a  lieu,  pour  premier  établissement,  le  mode  de  remboursement  de  ces 
avances,  l'étendue  des  droits  de  l'époux  survivant,  des  héritiers  ou  des 
tiers  intéressés  sur  les  terrains  concédés  et  les  facilités  qui  pourraient  être 
données  à  la  famille  des  relégués  pour  les  rejoindre  ;  —  Les  conditions 
des  engagements  de  travail  à  exiger  des  relégués  ;  —  Le  régime  et  la  dis- 
cipline des  établissements  ou  chantiers  où  ceux  qui  n'auraient  ni  moyens 
d'existence  ni  engagement,  seront  astreints  au  travail  ;  *-  Et,  en  général, 
toutes  les  mesures  nécessaires  à  assurer  l'exécution  de  la  présente  loi. 

Le  premier  règlement  destiné  à  organiser  l'application  de  la  présente 
loi  sera  promulgué  dans  un  délai  de  six  mois  au  plus  à  dater  de  sa  pro- 
mulgation (a). 

Art.  19.  —  Est  abrogée  la  loi  du  9  juillet  )85S,  concernant  l'interdic- 
tion, par  voie  administrative,  du  séjour  du  département  de  la  Seine  et 
des  communes  formant  l'agglomération  lyonnaise.  —  La  peine  de  la  sur- 


(a)  Ce  décret  a  été  rendu  le  26  novembre  1885  et  promulgué  au  Journal 
Officiel  du  27. 
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veillance  de  la  haute  police  est  supprimée.  EUe  est  remplacée  par  la  dé- 
fense faite  au  condamné  de  paraître  dans  les  lieux  dont  l'interdiction  lui 
sera  signifiée  par  le  Gouvernement  avant  sa  libération.  —Toutes  les  autres 
obligations  et  formalités  imposées  par  l'art.  44  G.  pén.  sont  supprimées  à 
partir  de  la  promulgation  de  la  présente  loi,  sans  qu'il  soit  toutefois  dé- 
rogé aux  dispositions  de  l'art.  635  G.  instr.  crim.  —  Restent  en  consé- 
quence applicables  pour  cette  interdiction  les  dispositions  antérieures. qui 
réglaient  l'application  ou  la  durée  ainsi  que  la  remise  ou  la  suppression 
de  la  surveillance  de  la  haute  police,  et  les  peines  encourues  par  les 
contrevenants,  conformément  à  l'art.  45  G.  pén.  —  Dans  les  trois  mois  qui 
suivront  la  promulgation  de  la  présente  loi,  le  Gouvernement  signifiera 
aux  condamnés  actuellement  soumis  à  la  surveillance  de  la  haute  police 
les  lieux  dans  lesquels  il  leur  sera  interdit  de  paraître  pendant  le  temps 
qui  restait  à  courir  de  cette  peine. 

Aet.  90.  —  La  présente  loi  est  applicable  à  l'Algérie  et  aux  colonies.  — 
En  Algérie,  par  dérogation  à  l'art  i,  les  Gonseils  de  guerre  prononceront 
la  relégation  contre  les  indigènes  des  territoires  de  commandement  qui 
auront  encouru,  pour  crimes  et  délits  de  droit  commun,  les  condamna- 
tions prévues  par  l'art.  4  ci-dessus. 

Aat.  si.  —  La  présente  loi  sera  exécutoire  à  partir  de  la  promulgation 
du  règlement  d'administration  publique  mentionné  au  dernier  paragraphe 
de  l'art.  18. 

AsT.  23.  —  Un  rapport  sur  l'exécution  de  la  présente  loi  sera  présenté 
chaque  année  par  le  ministre  compétent  à  If .  le  président  de  la  Répu- 
blique. 

Art.  23.  —  Toutes  dispositions  antérieures  sont  abrogées  en  ce  qu'elles 
ont  de  contraire  à   la  présente  loi. 


Cette  loi,  dont  le  besoin  était  unanimement  senti,  est  la  résultante  d'un 
certain  nombre  de  propositions  et  de  projets  de  loi  tendant  à  préserver 
la  société  contre  des  récidives  dont  la  proportion  croissante  devenait  un 
véritable  péril  social  :  proposition  de  loi  de  M.  Jullien  et  autres  contre 
les  récidivistes,  le  !•'  décembre  1881  ;  proposition  de  loi  de  MM.  Waldeck- 
Rouaseau  et  Martin-Feuillée,  relative  à  la  transportatlon  des  récidivistes, 
le  16  février  1882;  proposition  de  loi  de  MM.  Thomson  et  autres,  ayant 
pour  objet  de  frapper  de  peines  spéciales  les  récidivistes  appartenant 
aux  populations  indigènes  de  l'Algérie,  le  16  février  1882;  projet  de  loi 
par  M.  Fallières,  ministre  de  l'intérieur,  et  M.  Devès,  garde  des  sceaux, 
sur  la  relégation  aux  colonies  des  récidivistes  et  malfaiteurs  d'habitude  et 
sur  rinterdicUon  de  séjour  dans  le  département  de  la  Seine,  le  11  no- 
vembre 1882  ;  proposition  de  loi  sur  les  récidivistes,  par  M.  Delattre,  le 
13  mai  1883. 

Noos  trouvons,  dans  TExposé  des  motifs  qui  a  accompagné  le  projet 
du  Gouvernement,  quelques  chiffres  sur  la  progression  de  la  récidive  de 
nature  à  nous  édifier  sur  la  nécessité  de  la  loi  nouvelle.  Ge  n'est  pas 
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tonicfbte  parmi  Im  fteclMéâ  qtie  eetle  progression  se  rémtrq^e  ;  le  chiffre 
des  réddives  eât*  au  contraire,  en  décroissftneo  : 

De  1826  à  1830 iMFÎ 

De  18ât  à  1888 1.386 

De  1881  à  18Î»        1314 

De  1856  à  1860    . 1.9^ 

•       De  18^1  â  1878 1.8i« 

De  1876  à  1880 1.656 

Obssrvotis,  en  t)ASSiiiit,  (et  il  est  éUHinank  qu*  oetto  observation  tait 
pas  éco  fkile  par  tes  auteurs  du  projet) ,  qu%  la  pratique  de  la  correcUon- 
nstlsation  dônoueée  par  l*Ctposô  des  mollfis  de  \k  loi  du  (3  mal  I8i'3  êl 
cette  loi  elle-môme,  qui  a  eorroctlonnallsé  M  faits,  quallHc^s  cHmes  par 
le  Gode  pénal,  peuvent  servir  à  expliquer  la  décrOisâanee  ôotistatée  à 
partir  de  186(H  alors  que  nous  allons  Voir  dans  les  délits  une  citiissailce 
de  récidives  tout  à  mit  efihiyAntei  Voioi,  de  1810  A 1860»  le  nombre  moyeu 
annuel  del  délits  jugés  par  les  trlbunaut  oorrectionnels  en  regard  du 
nombre  annuel  de  ees  nnémes  prévenus  en  état  do  récidive  : 

Périodes.                   lonbre  aonasl  des  délita.        Romhrt  &Diiiifll  des  ^rèréftils  rèéidifistèi. 
De  1836  à  1830 41.140    .    .    . 


4.101 
6.810 
33.618 
40.332 
60.184 
70.731 


De  1831  à  1835 46.406  .  .    , 

De  1851  à  1855 124.560  .  .    . 

De  1856  à  1H60 132.332  .  . 

De  18*71  à  1875 132.023  .  . 

De  1876  à  1880 146,024  . 

«  Ainsi  sMmposc,  dit  TExposé  des  moUfe,  d*unc  façon  décisive»  comme 
une  nécessité  de  préservation  sociale  et  même  comme  condition  d'amen- 
dement k  venir  pour  les  condamnés  non  incorrigibles,  le  remède  réclamé 
Avec  ioslattce,  voici  dix  années,  par  les  hommes  assurément  les  moins 
suspects  d'emportement  et  de  témérité,  les  moins  partisans  des  tnesures 
d'exception  cl  des  procédés  empiriques,  --  c'est-à-dire  réloignemcnl  hors 
de  PrAnce  des  récidivistes  et  malfaiteurs  incurables.  * 

La  toi  était  très  nécessaire  ',  mais  elle  a  été  élaborée  de  telle  mçon 
qu'on  peut  bien  dire  que  c'est  la  plus  mal  ftite  de  mutes  les  loia  qaî 
composent  Tarsenal  de  notre  Droit  pénal  :  c'est  pourtant  en  matière  pé- 
nale que  le  législateur  a  surtout  le  devoir  d'être  élair  et  précis  !  La  loi 
Vient  à  peine  d*entrer  dans  l'application,  6t  déjà  léS  difficultés  les  ptiia 
graves  sé  sont  soulevées  de  toutes  parts. 

L'article  4,  qui  déterminé  les  cas,  dans  lesquels  Ift  reiègation  doit  ètr« 
Appliquée  d'une  manière  générale,  et  l'art.  9,  qUi  en  règle  rappUcation  en 
vertu  de  condamnations  antérieures,  sont  naturellement  le  siège  des  plus 
grosses  dirOcullés. 

Disons  d'abord  que  la  loi  du  97  mai  1885,  étant  une  loi  de  police  et  de 
sOreté  s'applique  aux  étrangers  aussi  bien  qu'aux  nationaux  (GasSii  »  mars 
1886  ;  S.  86.  1.  3S7  ;  arrêt  décidant^  avec  raison,  que  la  réiégation  doit 


«nft  ijfwiwicéê  «ontfe  mrtfrgcr,  circorc  bien  tinll  soft  s^fc  te  tànp  <!*uh 
arrêté  d*cxpulsion  pris  en  Tcrta  de  la  loi  du  3  décembre  i849,  «I  attqtieft  H 
a  cm«tre^0Da). 

Voici  wakitcnant  tes  priiMi^lc^  qt^cnlïMis  k  «tuminer,  qmsMoiiê  é^\ 
la  plBpsrt  Mnt  estlrétatenvent  détteale«  :  \^  Dan*  <|WdH«  période  de  temps 
doiycBt  s«  rcMMitrar  le»  ooudMimâtioM  ^  comfÀ«Mt  i^Mr  la  nrtégitioii  T 
-*•  S*  QteHci  tMad«iniiàtèMis«t)«raiiienil  la  reléftâltoiixjl>aiM  «rtnHèregèiré- 
raie  y  >-  J»  DMia  qwsla  «ta  la  Teiéga«t9D  «st-«¥le  «noMirte  en  ^rtn  éa 
owdamnMkMia  auMrieiM^  ?  --  4!*  ^néltc  ««t  la  piHMsédiirQ  à  Mhira  en 
niliMie  de  rotéfifattOQ  olde  ^eUe  lanière  les  Jugemebiseteirèls  <doiyêiit« 
ils  être  rédigés  ? 

II. 

ïïans  quelle  période  de  Itinps  doivent  te  rencontrer  tes  condarrùiatiom 
qui  domptent  pour  ta  rêlègalion  ? 

Les  cttndamnatioiis  qui  cômpfeiAtponr  Iaretég«tiot)  ^stutA  seulèfinent,  atkt 
termes  de  Part.  4,  ccttes  qui  ont  été  encoaroes  dont  tin  infeirvâih  de  dit 
at»,  mn  wrf(fprh  la  rfttr^fe  de  toute  peine  iubte.  Hemarritions  teS  une  èÊfé- 
renée  «vee  les  prineipes  de  la  rècidite,  pcft/r  l^iMt  auttitie  comlf tioti  uSe 
temps  nAest  fhrée.  ffafntetiattt,  qtie)1e  est  cette  période  de  dit  Ms,«ùeom- 
mettee-t-e!le  et  et  fleftéllc  î 

Noas  lenons  d*aboM  pbur  constant,  eotnine  Vh  ]ng«  la  Coer  «de  eaMMien 
dans  son  arH^t  dn  11  mars  M8,  cassant  un  afrèt  de  ta  Ùmr  de  diambl^, 
qne  ce  n*ert  pas  dnns  nne  période  décennale  quelconque  de  ta  tie  do 
eomhmmé  que  doit  se  )*eneontrer  le  nomtyre  de  eondatnnatiens  ettt^  ponr 
la  relôgatiôn,  mais  dans  la  période  qei  précède  immédialenient  h  Mûmi 
lA  wndêMifi(Aiôn,  snitant  l*oplnion  que  Ton  adopte  sur  te  \fc^i  de  départ 
dn  défai,  ce  qne  nous  examinerons  tont-à-l^enre.  Si  t*en  ponvalt  ainsi 
remonter  dans  un  passé  pl«s  on  moins  lointain,  et  tenir  éialdcs  eondam- 
natfotts  prononcées  dans  «ne  périme  qnelconi^  de  ta  Yié  du  cbnéaMMè, 
on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  la  détermination  d*nn  délai  de  10  ans. 
Le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  du  17  mai  1SB5  repoussent  d'aill«tars  irtèsisti- 
blemenl  la  théorie  de  ta  Cour  de  Ctiamtiérf .  Dnvis  éett«  tiiéorie,  ta  loi  sur 
la  fdégatieii  iemlt  enlacftéedNine  rétroaetivilé  violente;  car  te  «MidanHié 
semit  rtsiégné  \imquemêTd  A  eanse  de  ses  coQdamnatiWM  mtérienres. 
C'est  ee  qne  la  \M  n^  pn^  teuln,  et  son  système  est  mcile  à  snMr  :  les 
eoAdftmtiatiens  antérieures  seront  eompiftes  ;  mais«  quel  que  soit  leur 
nsmbm,  la  reiégttfnn  ne  sera  jamnis  encoume  en  Tertn  d»  oondamnetioMb 
amMfttree  foulés  ;  il  mudra,  sons  rompira  de  la  loi  nonvnHa  une  enndam- 
ttattêli  qni  iiMMAf^lete  le  eas  de  rslégatk»  pré^  par  la  loi  ;  qnels  que  soient 
ses  nniéeédenls,  le  «andamné  ne  aem  jamais  ralégné  que  t^l  tncôwn  wae 
«mefanmétiion  iioux>elle  ctumptanl  pour  la  relégaHion^  dant  Us  oondittMs 
ei-denvs  prettriles.  Si  la  relégation  ne  peut  être  prononcée  qu'en  tertu 
d'une  condamnation  nouvelle  comptant  pour  la  relégation,  et  si»  d'auire 
part,  lés  <9ondamnationsne  comptent  pour  la  relégation  qu*autant  qu'elles 
se  groupent  dens  un  délai  de  i«  ans,  il  est  textuellement  #âimdntii$  qne 
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le  point  de  départ  de  la  période  de  dix  ans  dans  le  passé  est  la  condamna- 
tion nouvelle. 

Nous  disons  que  le  point  de  départ  de  la  période  de  dix  ans  est  la 
condamnalion  nouvelle  ;  mais  nous  voici  en  présence  d*une  grosse  diffi- 
culté, et  deux  autres  solutions  ont  été  proposées.  La  Cour  de  cassatioo 
veut  qu*on  se  place,  non  au  jour  de  la  condamnation,  mais  au  jour  du 
délit  (Gass.  11  mars  et  28  mai  1886  ;  S.  85. 1.  d29,  et  la  note  ;  -  10  juUl. 
1886,  i  arrêts  ;  S.  86. 1.  S83).  Un  troisième  système  place  le  point  de  dé- 
part seulement  au  Jour  où  la  condamnation  est  devenue  définitive  (M.  Gar- 
çon, Loi  des  réddiiHsleSf  n»*  6  et  7  ;  M.  Laborde,  Journal  La  Loi  da 
22  mai  1886). 

Le  système  de  la  Cour  de  cassation  paraît,  en  législation,  irréprochable  : 
pour  apprécier  si  le  condamné  est  incorrigible,  c*est  à  la  date  de  la  dcr 
nière  infraction  qu'il  faut  se  placer,  car  c*est  par  elle  quMl  donne  la 
preuve  de  son  incorrigibilité.  Malheureusement,  il  est  bien  difficile  d'ad- 
mettre que  ce  système  soit  celui  de  la  loi  ;  il  est  bien  difficile  d'admettre 
qu'on  doive  prendre  en  considération  deux  dates  différentes  :  la  date  du 
délit  à  la  fin  de  la  période,  et  la  date  de  la  condamnation  au  commence- 
ment. Les  divers  éléments  qui  engendrent  la  relégation  sont  compris 

dans  une  seule  et  même  formule  :  «  Seront  relégués ceux  qui,  dans 

un  intervalle  de  dix  ans,  non  compris  la  durée  de  toute  peine  subie, 
auront  encouru  les  condamnations  énumérées  à  Fun  des  paragraphes  sui- 
vants ».  Or,  si  Ton  reconnaît  (et  il  le  faut  bien  ;  cela  résulte  à  n*en  pas 
douter  du  texte  de  Tart.  4  combiné  avec  celui  des  art.  9  et  10),  que  c'est 
à  la  date  de  la  condamnation  qu'il  faut  se  placer  pour  les  condamnations 
antérieures,  il  nous  parait  certain  que  c'est  également  la  date  de  la  con- 
damnation dernière  qui  doit  être  prise  en  considération  :  les  mots  «  ceiut 
qui  auront  encouru  les  condamnations  suivajites  »  ne  peuvent  pas  être 
pris  dans  deux  sens  différents  !  Certes,  il  peut  paraître  regrettable  que 
l'application  de  la  relégation  dépende  de  la  célérité  ou  des  lenteurs  de  la 
poursuite,  et  le  système  de  la  Cour  de  cassation  semble  plus  rationnel  ; 
mais  nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  celui  de  la  loi. 

Mais  ne  faut-il  point,  avec  le  3*  système,  mettre  le  point  de  départ  au 
jour  où  la  condamnation  est  devenue  définitive?  Nous  ne  le  pensons  pas. 
Ce  système  peut  conduire  à  des  conséquences  inadmissibles:  qu'un  indi- 
vidu soit  condamné  à  la  relégation  par  un  jugement  qui  se  place  aux  der- 
niers jours  des  10  ans,  et  il  dépendra  de  lui  de  se  soustraire  à  l'applica- 
tion de  la  relégation,  soit  en  portant  l'appel,  soit  même,  si  le  temps  n'a 
pas  suffisamment  traîné  en  longueur,  en  formant  un  pourvoi  en  cassation; 
et  la  relégation  devrait  être  retranchée  si  les  dix  ans  sont  expirés  avant  le 
jugement  de  l'appel  ou  du  pourvoi,  par  cela  seul  que  le  condamné  aurait 
exercé  un  recours  sans  fondement  !  11  faut  voir  Tesprit  de  la  loi.  Noos 
avons  établi  déjà  que  le  terme  doit  être  pris  de  la  même  manière  an 
début  et  à  la  fin  de  la  période  décennale.  Or,  il  nous  semble  résulter  du 
texte  de  l'art.  10  et  de  l'ensemble  des  dispositions  de  la  loi,  que,  relative- 
ment aux  condamnations  antérieures,  le  législateur  a  entendu  s'attacher 
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uniquement  à  la  date  de  ces  condamnations,  aux  dates  données  par  le 
casier  judiciaire.  Nous  en  concluons  que  c'est  aussi  à  la  date  de  la  der- 
nière condamnation  qu'U  faut  placer  le  point  de  départ  des  dix  années.  En 
résumé,  comme  on  Ta  très  bien  dit,  pour  apprécier  si  un  individu  est  ou 
non  passible  de  la  relégation,  il  faut  se  placer  au  Jour  de  la  condamna- 
tion qui  va  être  prononcée  contre  lui,  et,  son  casier  judiciaire  à  la  main, 
remonter  jusqu'à  ce  qu'on  ait  compté  dix  années,  en  ne  tenant  pas 
compte  du  temps  passé  en  prison. 

Ce  délai  de  dix  ans  n'est  pas,  comme  cela  a  été  dit  dans  les  travaux 
préparatoires  et  comme  Ta  dit  aussi  la  Cour  de  cassation,  une  prescriplion  ; 
c'est  un  délai  préfix  dans  lequel  il  a  plu  au  législateur  de  se  placer  pour 
apprécier  si  le  condamné  est  ou  non  incorrigible.  SI  c'était  une  prescrip- 
tion, elle  ne  pourrait  évidemment  consister  qu'en  un  délai  de  dix  ans 
écoulé  san$  condamnation  nouvelle  ;  car  la  prescription  serait  manifeste- 
ment interrompue  par  toute  condamnation  nouvelle  ;  et  il  sufTIt  de  lire 
attentivement  le  texte  de  l'art.  4  pour  reconnaître  que  tel  n'est  pas  le 
système  de  la  loi  :  on  peut  très  bien  supposer  un  casier  judiciaire  dans 
lequel  *ne  se  trouve  pas  une  période  décennale  sans  condamnation  et 
qui  cependant  n'entraînera  pas  la  relégation,  parce  qu'on  ne  rencontrera 
pas  dans  la  dernière  période  décennale  le  nombre  de  condamnations  exigé 
par  la  loi. 

SU. 

Quelles  condamnaliom  entrainenl  la  relégalion  d^une  manière  générale  ? 

il  faut  tout  d'abord  rappeler  le  texte  de  l'art.  4,  qui  détermine  4  cas 
distincts  de  relégation  : 

!•  Deux  condamnations  aux  travaux  forcés  ou  à  la  réclusion,  sans  qu'il 
soit  dérogé  aux  dispositions  des  {{1  et  3  de  l'art.  6  de  la  loi  du  90  mai  1854. 
(D'après  ce  dernier  texte,  les  condamnés  à  moins  de  huit  ans  de  travaux 
forcés  doivent,  après  l'expiration  de  leur  peine,  résider  dans  la  colonie 
pendant  un  temps  égal  à  la  durée  de  cette  peine  ;  si  la  peine  est  de  huit 
ans  ou  plas,  ils  doivent  y  résider  toute  leur  vie)  ; 

3*  Une  des  condamnations  énoncées  au  paragraphe  précédent  et  deux 
condamnations,  soit  à  l'emprisonnement  pour  faits  qualifiés  crimes,  soit  à 
plus  de  trois  mois  d'emprisonnement  pour  :  vol  ;  escroquerie  ;  abus  de 
confiance  ;  outrage  public  à  la  pudeur  ;  excitation  habitnelle  des  mineurs 
à  la  débauche  ;  vagabondage  ou  mendicité  par  application  des  ar^cles 
S77  et  279  C.  peu.  (Ces  articles  punissent  le  vagabondage  et  la  mendicité 
avec  les  circonstances  aggravantes  de  port  d'armes  ou  d'instruments  pro- 
pres à  commettre  des  vols  ou  des  eflraclions,  et  de  violences  exercées 
envers  les  personnes). 

30  Quatre  condamnations,  soit  à  l'emprisonnement  pour  faits  qualifiés 
crimes,  so:t  à  plus  de  trois  mois  d'emprisonnement  pour  les  délits  spéci- 
fiés au  §  2  ci-dessus  ; 

4»  Sept  condamnations,  dont  deux  au  moins  prévues  par  les  paragra- 
phes précédents,  et  les  autres,  soit  pouf  vagabondage,  soit  pour  infraction 
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k  rUHercUc^  d0  f^^4QACç  WM^  l^  iipjaieatiavt  d«i  l'ait-  W  ^  ^ 
pr^scqte  (ok  ^  U  c^adHiQn  que  deux  4ç  oe^  ay(,res  coodapma^fyi^  sûieot 
(^  plus  ^fi  trw  HW^  d'eB|ipïi^ooi»^iï^i|l. 

Le  1 1^  n*oflVQ  pat  de.  diffieiilté.  0U9«^rvçinii  «o^lomeaL  (el  fdUe  olww- 
\9t»QD  |MM»t  dg«^mdi|t  9*$ippltqtter  dku  |  D,  que  )«  r4^gayoii,  nft^yantre- 
QeYQtr  8o«  npjptti^MoB  qu'à  Vej^piraUon  de  1$^  pemef  fnPi^oifvKlo,  «e  peol 
être  praiif>Q«ée  ^ipKk«  i^co^t^oire  d'vp«  ppipe  pnt^cip«lo  peFfi^tMéUe, 
tcUc  que  les  travaux  forcés  à  perpétuité  (Cass.  ^  im  I^SiS^;  Sî,  fli^  1.  9(W< 
Cesi  lu  décisioa  qw  <lQD|iaU  déjà  \a  iurispr^de^q^  r^^^tiyen^cwti  à  la  svr- 
veitla^lioe  d«r  la  Iviule  ftpUee  (Y.  ittprif,  p.  is^y.  |l  «st  vr^i  qiw  le  con- 
damna 9^  êlr^  reilûQl  d'une  gràoe  p«  d'ui^  eomrau&aMoi»  de  p^WQ  ;  niais, 
dit  la  dour  de  Q^afHiilQn,  m  !<3s  magisMratç  ne  peuvent»  ^w»  exo^^  d^  hqk- 
vw»  régler  |i«r  aviwce  l^yentualiW,  qu'il  ne  Iw  appartif^iit  pas  de  pré- 
voir, d'une  r<)mlsQ  qu  d*UQe  péduC'lion  de  ^ime,  qui  «^piMirtieut  «niqueqkevt 
h  riuHi^tive  du  chqf  de  l'fi;tat  n  l\  U0U9  f^ut  çonst^t^r,  ^  |M9Mftt,  une 
lacuue  daop  ta  iok  L*Arli  46  C  pé«,  dôcithit.  ri^ktivemeiH  ^  lu  rarv^il- 
laoee  du  la  hufite  police,  que  loç  oondamoé»  à  uu§  peipu  perp6ti»eUe  se- 
raiunt  de  plei»  drcét  Koumi^  ^  1a  smvuHlanf^  en  ej)s  d6  eomiuulatiQii  on 
d«  r^nibif^  du  puluu  ;  vm»  9»  oe  truu)fe  a^cuu^  di^pQ^im  «esiMabl^ 
da»a  lu  loi  d«  IT  mai  ima. 

Le  s  2  spécifie  un  certain  nombre  de  délits,  à  raison  desqueU  la  cob- 
damnation  est  comptée  pour  la  r^td;:i|tion  lorsqu'elle  porte  pltis  de  Irms 
mm  (Femprisonnement, 

Il  va  de  soi  que  les  condamnations  pour  tentative  ou  pour  complicité 
d'un  de  ces  délits  compteirout  pour  la  rçléçation  tput  cpipioe  le^  «opdam- 
nations  pour  le  délit  lui-même  :  cela  résulte  manifesl,emeat  des  art  2  et  ^ 
C  peu,  (MontpulIiÇA  4  février  1886;  Ç.  8^.^.73;  --  Paris,  4  murs  i886; 
&.  mM\)r 

Mi(i$  gu  nç  saurait,  so.u9  prétexte  d'nnaiogip,  pronpoccr  la  rclégatiou 
en  vertu  de  cpudcimnatioivs  pour  déli^^  hqu  p^^évus  par  le  §  î  d^  l'art- 1- 
C'e^t  pourquoi  I9  Cour  de  cassation  a  trè3  justement  décidé  que  le  délit 
de  filouterie  d'aliments,  prévq  pî^r  le  p^ragRphe  adcUtiopnçl  9JQUt^  i 
l'art  401  Ç-  pén,,  u'est  pas  de  nature  â^  compter  pour  la.  relégatîQu 
(Cftss.,  5  juin  et  P  iuill.  4886;  5.  86,1. 395);  «  A-Ucndu  qUi?  ce  délU  ne 
figure  pas  parmi  ceux  qui  sont  limUativement  énuméré».  par  le  (  3  de 
l'art.  4  de  la  loi  sus-visée  ;  que  la  loi  du  96  ^illet  187$  n'a  rçu4u  l'urt  401 
G.  pén.  aopliçat^e  uu  fait  dç  se  faire  servir  des  coqsomin^tiop^  <V^*Q^  sq 
sait  dans  ripipossibllité  de  payer,  que  parce  que;  cette  fraudç,  ne  réali- 
sant ni  Içs  çouditloqs  du  voU  ni  celles  de  rçsçrpquçrie,  ni  cçUua  de  Tubus 
de  confiance^  écliappuit  ^  toutç  répression;  qu(^,  par  suite,  en  eq  C^i^ut 
état  pour  prononcer  contre  le  demandeur  la  rciég.'^tioUf  la  Cqut  a  violé 

les  dispositions  sus-rappelées »  —  Mais  toute  condampatiop  rentrant 

dans  les  termes  du  §  ^  de  Part.  4  doit  être  comptée.  C'est  ainsi  que  les 
tribunaux  n'ont  pas  hésité  à  compter  en  vue  de  la  relégation  |e^  condam- 
nations pour  vol  de  récoltes  (Montpellier,  2  avril  1886,  Marchfinlu 

Le  g  4  de  l'art.  4  96ulcvc  des  difncuUés  particulièrement  graves.  Jil  sou- 
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met  à  la  relégatioa  eekii  qui,  dafts  une  période  d^  dix  a^s,  nen  eorairis  It 
durée  de  tente  peine  sebie,  a  eneeuni  «  sept  condamiiatiani»  dont  deux 
eu  mêim$  prévues  par  les  paragraphes  précèdes^,  et  fea  autm,  soit  pour 
vagabondage,  soit  pour  iaflraetion  à  ThitenlictiOB  de  résidenoe  aigaiiéç 
par  application  de  f'art.  19  de  la  préaente  loi»  à  la  eondition  qae  dii«j»  d$ 
oet  avliwi  conétamnaMMi»  eoient  à  ptas  de  trois  moia  d^ç mpriaoaiieiqeat 

Il  suit  delà  manifestement  qne  deux  on  tpois  eondamnaliOD»  pour  vol  e« 
on  autre  délit  spécifié,  et  oinq  ou  quatre  condamnation»  pciar  vagabondage 
ov  infraetioB  à  l'interdiction  de  résidence,  dont  deux  à  phu  de  trois  Naoia 
d'emprisonnement,  entraîneront  la  relégation.  Mais  il  semble  bien  en  ré- 
sulter aussi  qQM  fant  au  «wipk»  quatre  condanmations  pour  vagabondage 
on  infraction  à  rinlerdiction  de  résidence,  donidenx  à  plus  do  tnois  mois 
d'emprisonnement.  La  Cour  de  Casssation  n*admet  pas  celle  interprélation, 
qa*eUe  appelle  juda^w  ;  elle  décide  que  l\)n  peut  remplacer  des  eo» 
damnations  peur  vagabondage  ou  interdiction  do  résidence  par  des  «oa^ 
damnatioBs  pour  vol  en  antre  délit  spécifié  par  le (4  de  Tart.  4  (Caw.,  f3 
mars  4885  ;  S.  W.  I.  338,  et  la  note  ;  —  âs  juin  taSi  )  S.  ttli  I.  aei.  ^ 
Qomp.en  sens  contraire,  Bourges, SI  Janv.  1888:  S.  88.  8. 18,  et  la  note). 
La  Cour  suprême  dit  •  qu'en  énonçant  dans  le  §  4  que  les  condamoalioas 
pour  des  faits  énumérés  par  les  paragraphes  préoédents  doivent  élre 
de  deBx  ou  moins,  la  loi  a  eu  pour  but  de  spécifier  un  minanum  ei  non 
d'en  limiter  le  nombre,  et  que  par  suite,  lors(|u'il  altainl  «n  elMre  svpé* 
rievi\  il  entraîne  à  /Miori  la  relégalion  ».  Noua  ne  eriiiqoona  eerlee  pas 
ecUe  théorie  au  point  de  vuo  législatif  :  la  loi  sur  la  relégalion  est  pleine 
dlnoohérences  et  de  contradictions  !  Nous  sontenona  «fue  ce  système 
n^est  pas  celui  de  la  loi.  Le  texte  est  clair:  eat^l  permis,  en  matiàno  pénale 
et  contre  l'accusé,  de  corriger  le  texte  en  invoquant  l'eapnt  du  tégislaleur  I 
Est-il  d^iilteurs  bien  certain  que  l>8prit  de  la  loi  soit  tel  que  l>Ui|nno  la 
Ooup  suprême  f  (V.,  à  cet  égard,  l'historique  de  l^labQration  de  la  loi  :  8. 
Uns  armoiées  de  1885»  p  818  et  auhr.  ;  «-  K  Lm,  Dém-ei»,  ete,  de  1888» 
p.  1363  et  suiv.;  Pour  nous,  la  vérité  est  que  le  législateur  n'a  pas  songé 
à  cette  hypethôae,  qni  naît  d'une  situation  tranaiUttre  dont  il  ne  a'eat  oc- 
cupé qs^  plus  tard,  soua  fart.  fL  Ca  rôdigeaut  Tavi.  4,  U  8*a  paa  pvéro  le 
conooniB  de  4  epnriamnatioBi  à  plus  de  lioia  atKHs  peur  déUl  spéeillé  aveq 
troia  oQpdanuiatioaa  po«r  vagabondage,  p^i  la  simplQ  laiaoïi  que  4  «Ma^ 
dainoatiiin»  à  pins  de  troia  mots  fmr  d^t  s^éeilMi  enlialiiAieni  jner  dk» 
atukM  la  reMgalieQ«  CTeet  wf  i^eune  ;  inals  il  y  ««  a  bien  d'aiK^^  dan» 
cetleloi  ;  el  it  n'appai^ieail  pas  aiia  jogen  de  la  léparof  1 

La  Qoar  de  cassation  décide  encore  qne  taa  eaodamqaliana  peof  ia« 
ftaotioa  à  llnterëieliOB  de  résidence  prévues  par  toi  §  4  de  l'art  4  peaveni 
être  pemplacées  par  dea  oondqmnafttons  pour  rupture  de  baq.  (Caas.,  IQ 
avril  ^8W;  9.,  86.  1.  aSU  el  I»  note;  ^  28  joio  18^;  & ,  88^  t.  88flL  *« 
Gomp^  en  sens  contraire ,  Viaris,  3>  février  188Û }  8.,  8a  8.  73  el  la  noie; 
-  Qrléaqs,  8  février  1888,  rapporté  sous  Caas.,  88  i$àk  ;  &,  86L  i.  miy. 

Nous  ne  saurions  admettre  cette  aoUition.  Le  texte  du  §  4  de  Part.  4 
ne  mentionne  pas  le  dé|it  de  rupture  de  ban,  et  cale  nous  suffirait  ; 
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car  on  ne  peut  pas  appliquer  une  peine  par  analogie.  Cette  analogie 
d*ailleurs  existe-t-elle  ?  La  Cour  suprême  dit  que  «  ces  deux  peines  (la 
surveillance  de  la  haute  police  et  Tinterdiction  de  résidence  prononcée 
par  Tart.  19  de  la  loi  du  27  mai  1885)  ne  diffèrent  que  par  le  mode  de 
désignation  des  lieux  où  il  est  interdit  au  condamné  de  paraître  ;  qu*elles 
sont  prononcées  pour  les  mêmes  causes,  dans  les  mêmes  conditions, 
pour  la  même  durée  et  sous  la  même  sanction  ;  qu*il  est  donc  inadmis- 
sible que  le  législateur,  en  déclarant  que  Tinfraction  à  Tinterdiction  de 
séjour  comptait  pour  la  rélégation,  n*ait  pas  entendu  comprendre  dans 
cette  expression  Tinfraction  au  ban  de  surveillance.  »  —  Gomment  !  les 
deux  peines  ne  diffèrent  que  par  la  désignation  des  lieux  où  il  est  interdit 
au  condamné  de  résider  ?  Que  signifie  alors  cette  disposition  de  Tart.  19  : 
«  Toutes  Us  autres  obligations  et  formalités  imposées  par  Vart,  44  C.  pén. 
sont  supprimées  à  partir  de  la  promulgation  de  la  présente  loi  ?  ^  £st-ce 
qu'il  ne  suffit  pas  de  lire  l'article  44  G.  pén.  pour  reconnaître  qu'il  im- 
posait au  condamné  des  formalités  et  des  prohibitions  infiniment  plus 
étendues  que  finterdiction  de  résidence  de  la  loi  nouvelle  ?  Donc,  les 
occasions  du  délit,  les  causes  de  rupture  de  ban  étaient  infiniment  plus 
nombrenses  que  la  cause  unique  d'infraction  à  l'interdiction  de  résidence, 
qui  consiste  à  paraître  dans  les  lieux  dont  la  résidence  est  interdite  au 
condamné.  Et  la  Gour  suprême  veut  qu'on  compte  pour  la  rélégation  une 
condamnation  prononcée  comme  sanction  de  mesures  de  police  que  le 
législateur  de  1885  a  abolies  comme  tracassières  et  excessives  !  (S.,  Lois 
annotées,  de  1885,  p.  896,  no  50;  P.,  Lois,  Décrets,  de  1885,  p.  139S, 
n*  50).  Et  elle  admet  sans  difficulté  que  ce  législateur,  tout  en  supprimant 
la  surveillance  de  la  haute  police,  a  entendu  compter  pour  la  rélégation 
les  condamnations  pour  rupture  de  ban,  c'est-à-dire  comme  sanction 
d'une  pénalité  réputée  mauvaise,  et  dont  «  les  conséquences  funestes, 
maintes  fois  et  depuis  longtemps  signalées,  appelaient  certainement  une 
réforme  !  »  Nous  ne  saurions  croire  que  cette  jurisprudence  soit  défi- 
nitive. 

Une  des  plus  difficiles  questions  que  foit  naître  le  texte  de  l'art.  4  est 
soulevée  par  l'application  à  cette  situation  du  principe  du  non-cumul  des 
peines  écrit  dans  l'art.  365  C.  inslr.  crim.  La  question  peut  se  poser  de 
plusieurs  manières,  soit  par  la  réunion  d*UB  des  délits  prévus  par  la  loi 
du  27  mai  1885  et  d'un  autre  délit  non  compté  pour  la  relégation,  par 
exemple  d'un  vol  et  d'un  délit  d'outrage  et  de  rébellion;  soit  par  la  réunion 
de  deux  délits  prévus  par  l'art.  4,  mais  rentrant  dans  des  cas  différents 
de  relégation,  par  exemple  d'un  vol  et  d'un  délit  de  vagabondage.  La 
difficulté  vient  de  ce  qu'on  ne  sait  pas,  lorsqu'une  seule  condamnation  est 
prononcée  pour  deux  délits,  dont  l'un  emporte  et  l'autre  n'emporte  pas 
la  relégation,  quelle  est  dans  la  peine  la  part  afférente  au  délit  emportant 
relégation.  Gette  raison  même  va  nous  servir  à  écarter  tout  d'abord  les 
cas  suivants,  dans  lesquels  elle  ne  se  présente  pas,  et  dans  lesquels,  par 
conséquent,  nous  ne  voyons  pas  de  difficulté  sérieuse  : 

1"'  Cas  :  Lorsque  les  deux  délits  sont  punis  par  deux  Jugements  diffé- 
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rents,  le  second  ordonnant  la  confusion  des  peines,  la  peine  afférente  au 
délit  spécifié  par  la  loi  de  1885  sera  connue,  et  elle  entraînera  la  relégation 
seulement  si  elle  rentre  dans  les  conditions  de  Part  4. 

2*  C{U  :  Lors  môme  que  les  deux  délits  sont  punis  d*une  seule  peine, 
le  juge  pourra  expressément  indiquer  la  pénalité  afférente  au  délit  compté 
pour  la  relégation,  et,  lors  même  quMl  ne  le  dirait  pas,  on  peut  admettre 
qu'il  a  entendu  appliquer  à  ce  délit  une  peine  rentrant  dans  les  conditions 
de  Tart.  4  par  cela  seul  (]u1l  prononce  la  relégation. 

3*  Cas  :  Lorsque  la  peine  appliquée  à  raison  des  deux  délits  excède  de  i 

plus  de  trois  mois  le  maximum  applicable  au  délit  n'entraînant  pas  relé-  j 

gaUon,  il  sera  encore  certain  que  la  pénalité  applicable  au  délit  spécifié  I 

par  l'art.  4  satisfait  à  la  condition  requise,  c'est-à-dire  qu'elle  est  supérieure 
à  trois  mois.  Soit  une  condamnation  à  deux  ans  de  prison  pour  vol  et  I 

vagabondage  simple  :  comme  le  vagabondage  simple  n'est  puni  que  de  i 

six  mois  d'emprisonnement  au  maximum  (art.  271  C.  P.),  nous  savons  bien 
que  la  peine  afférente  au  vol  est  supérieure  à  trois  mois. 

4*  Cas  :  Lorsque  l'un  des  délits  réprimés  par  une  seule  pénalité  sera  de 
ceux  pour  lesquels  aucune  condition  de  durée  n'est  exigée  par  l'art.  4  de 
la  loi  de  1885,  la  condamnation  comptera  pour  la  relégation  par  cela  seul 
que  le  délit  aura  été  déclaré  constant.  Supposons  un  casier  judiciaire  au- 
quel manque  pour  entraîner  la  relégation  une  seule  condamnation  pour 
vagabondage,  sans  condition  de  durée  :  survient  nue  condamnation  à 
deux  mois  d'emprisonnement  pour  vol  et  vagabondage  ;  la  relégation  est- 
elle  applicable  ?  On  a  dit  :  non  ;  c'est  la  peine  du  vol  seule  qui  est  appli- 
quée ;  le  vagabondage  n'est  que  constaté  ;  car,  aux  termes  de  l'art.  365 
Instr.  criro.,  la  peine  la  pltu  forte  sera  seule  pronoficée,  —  Nous  croyons 
que  c'est  mal  entendre  le  principe  du  non-cumul,  qui  veut  dire  seulement 
que  la  condamnation  ne  dépassera  pas  la  peine  la  plus  forte.  Si  le  pré- 
venu n'avait  été  condamné  qu*à  huit  jours  de  prison  pour  vagabondage, 
il  serait  relégué  ;  et,  parce  qu'il  a,  de  plue,  commis  un  vol,  il  ne  le  serait 
pas  !  C'est  inadmissible  !  Il  est  condamné  pour  vagabondage,  bien  que 
la  peine  soit  absorbée  dans  une  autre  plus  forte,  et  cela  suffit. 

L'hypothèse  vraiment  délicate  est  celle  où  une  seule  condamnation  est 
prononcée  à  raison  de  deux  délits,  dont  un  seul  est  compté  pour  la  relé- 
gation et  à  la  condition  que  la  peine  soit  supérieure  à  trois  mois,  et  où 
d'ailleurs  la  condamnation  prononcée  n*excède  pas  de  plus  de  trois  mois 
le  maximum  apph'cable  au  délit  qui  ne  compte  pas.  Dans  une  des  nom- 
breuses espèces  qui  se  sont  déjà  présentées,  le  casier  judiciaire  portait 
deux  condamnations  à  plus  de  trois  mois  pour  vol,  trois  pour  vagabon- 
dage à  moins  de  trois  mois,  e9dcux  autres  à  plus  de  trois  mois,  mais 
pour  vagabondage  et  tenue  de  loterie  non  autorisée  (art.  410  G.  P.)  :  la 
relégation  était-elle  applicable  ?  La  difticulté  vient  de  ce  qu'on  ne  sait  pas 
si  la  peine  afférente  au  vagabondage  est  supérieure  à  trois  mois  d'empri- 
sonnement, condition  exigée  par  le  §  4  de  l'art.  4  de  la  loi  de  1885.  La  Cour 
de  cassation  juge  que  la  relégation  est  applicable  ;  elle  dit  que  «  si,  d'après 
l'art.  365  C.  instr.  crim.,  la  peine  la  peine  la  plus  forte  doit  seule  être 
TOME  I.  H 
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prononcée  en  cas  de  conTiction  de  plusieurs  délits,  il  n*en  est  pas  moins 
vrai  que  la  condamnation  a  on  caractère  indivisible  et  s*attachc  à  chacun 
des  délits  dont  i*incnlpé  a  été  convaincu  et  déclaré  coupable  ».  (Cass., 
27  mai  1880;  S.  86.  1.  395  et  la  note  ;  P.  86.  i.  784 ;  -  10,  25  et  26  juin, 
1«  jailL  1886  ;  S.  86.  I.  397,  308.  -  Comp.  note  sous  différents  arrêts  de 
cours  d*appcl:  S.  86.  2.  73  ;  P.  86.  i.  434).  Nous  comprenons  qu*on  ne 
veuille  pas  admettre  que,  *  Iorsqu*un  récidiviste  est  condamné  par  te 
même  jugement  pour  deux  délits  dont  un  seul  compte  en  vue  de  la  relé- 
galion,  il  puisse,  si  le  délit  concomitant  est  le  plus  grave,  échapper  à 
TapplicatioD  de  la  loi  de  1885,  et  bénéficier  d'une  atténuation  de  peine 
résultant  d*uno  plus  grande  culpabilité  ».  n  est  certain  que,  si  on  adopte 
le  système  contraire,  on  arrive  aux  conséquences  les  plus  choquantes. 
Le  vagabond  de  profession  aurait  des  chances  sérieuses  d'échapper  à  la 
relégatlOB  en  résistant  avec  violence  et  voies  de  fait  à  Pautorité  (art.  2f  3 
G.  P.),  on  en  outrageant  ses  juges  à  Taudience  fart.  328  C.  P.)  ;  car  ces 
délits,  dont  la  pénalité  absorberait  celle  du  vagabondage,  ne  comptent  pas 
pour  la  relégation.  C'est  inadmissible  !  Mais  il  faut  bien  reconnaître, 
d  autre  part,  que  les  lacunes  de  la  loi  de  1886  réduiront  parfois  les  juges 
aux  plus  cruelles  perplexités.  Supposons  qu'il  faille,  pOur  eompléter  le 
nombre  des  condamnations  entraînant  la  relégation,  une  condamnatioti 
à  plus  de  trois  mois  pour  vagabondage,  et  que  le  prévenu  soit  condamné 
à  trois  mois  et  un  jour  pour  vagabondage  et  rébellion  avec  armes 
(art.  %i%  C.  P.).  Pour  appliquer  la  relégation,  il  faudra  admettre  qtie  la 
peine  s'applique  pour  le  tout  au  vagabondage  et  que  le  délit  de  rébellion, 
le  plus  grave,  n'est  entré  pour  rien  dans  Tapplication  de  cette  peine  f 
La  seule  oonchision  à  tirer  de  semblables  difficultés,  c'est  que  la  loi  est 
à  refaire  ! 

L'art.  4,  avons-nous  dit,  prévoit  quatre  cas  distincts  de  relégation,  exi- 
geant tantôt  deux,  tantôt  trois,  tantôt  quatre,  et  tantôt  sept  condamnations. 
On  s'est  demandé  s'il  fallait  faire  entrer  en  ligne  de  compte,  pour  la  suppu- 
tation du  nombre  des  condamnations  devant  entraîner  la  relégatlou,  la  con- 
damnation même  qui  vient  d'être  prononcée  par  le  jugement  qui  ordonne 
ensuite  la  relégation.  L'afTirmatnre  est  évidente  ;  et  c'est  ce  qu'a  décidé  h  Cofor 
de  cassation  (Gass.,  26  mars  1886  ;  S.  86.  t  .d32).On  alléguait,  en  sens  contraire, 
le  texte  de  Tart.  10,  qui  ordonne  de  «viser  expressément  tes  condamnations 
antérieures  par  suite  desquelles  la  relégation  sera  applicable.  «  —  Mais 
cela  veut  dire  simplement  que»  une  seule  condamnation  ne  suffisant  pas, 
la  condamnatien  qui  prononce  la  relégation  aura  dû  être  précédée  de 
condamnations  antérieures  et  que  le  jugement  devra  viser  cxpressétnent 
ces  condamnations.  --  On  disait  encore  qui  la  condamnation  prononcée 
par  le  même  jugement  n'est  pas  définitive,  et  qu'une  condamnation  qui 
n'est  pas  passée  en  force  de  chose  jugée  ne  peut  pas  servir  de  base  à  la 
relégatien  pas  phis  qu'à  la  récidive.  —  Mais  les  principes  de  la  réoMive  ne 
sont  pas  applicables  ici,  nous  Tavons  déjà  remarqné,  et  les  travaux  pré- 
paratoires en  font  foi.  De  deux  choses  Tune  :  ou  le  jugement  de  coiidam- 
nation  sera  infirmé,  et  la  peine  accessoire  tombera  avec  la  peine  priaci- 
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pdle  ;  ofU  il  sera  confirmé,  et  la  relégatbn  dosera  appli(|uée  qii*à  un  indi- 
▼irta  ayant  encoora  le  nombre  de  tondamnalions  déflnilives  exigé  paf  la 
loi  Le  teite  de  Fart.  4  nou<9  parali  d^ailleurs  trancher  la  question  ;  car  fl 
di^elare  relégables,  selon  les  cas,  ceux  qui  ont  cncoum  soit  deux,  soif 
trois,  soit  quatre,  soit  sept  condamnations  ;  et,  si  le  système  contraire 
éiait  rrai,  il  fatidrait  ajouter,  dans  tous  les  cas,  une  condamnation  de 
plus. 

§  m. 

l^ans  queis  cas  la  reUgation  est -elle  encourue  en  Vfirtu  de  condamnations 
antérieures  ? 

Rappelons  les  termes  de  Tant.  0  :  «  Les  condamnations  encourues  anté- 
rieurement à  la  promulgation  de  la  présente  loi  seront  comptées  en  vue 
éii  la  relégation,  conformément  aux  précédentes  dispositions.  Néanmoins, 
tout  individu  qui  aura  cnconru  avant  cette  époque  des  condamnations 
pouvant  entraîner  dés  maiutcnnnt  la  rcl^gation,  n'y  sera  soumis  qu'en  cas 
de  condamnation  nouvetiti  dans  t*'s  conditions  ci-dessus  prescrites,  » 

Cette  disposition  soulève  deux  questions  principales  :  A  quel  moment 
doit  se  produire  cette  condamnation  nouvelle  ?  —  De  quelle  nature  doit- 
elle  être  ? 

La  première  question  est  essentiellement  transitoire.  Nous  nous  bome- 
rods  â  dire,  avec  la  Cour  de  cassation,  que  cette  condamnation  nouvelle 
doit  avoir  été  prononcée  pour  un  fait  commis  après  que  la  loi  est  devenue 
exécutoire  par  la  promulgation  du  décret  d'administration  publique  du 
%  novembre  1885  :  c^est  Tapplicalion  de  Tarticlc  4  du  Code  pénal  (Cass., 
24  décembre  1885  ;  S.  86.  1.  393  ;  -  i5  février  1886;  S.  86.  1.  328). 

Mais  de  quelle  nature  doit  être  cette  condamnation  nouvelle  ?  Un  pre- 
mior  point  est  bors  de  doute.  II  ne  suffit  pas  d*une  condamnation  nou- 
velle queteonfue  pour  que  la  rélégalion  soit  appliquée  à  Tindividu  qui 
avait  subi  déjà,  avant  la  promulgation  de  la  loi,  le  nombre  de  condamna- 
tions exigé  pwr  Tart.  4  ;  car  TarU  9  porte  que  cet  individu  n'y  sera  sou- 
mis qs'ed  «É0  de  condamnation  nouvelle  dans  tes  conditions  «î-desMii 
preseriks  ^  et  votei  le  commentaire  de  ce  texte  dans  le  rapport  de  M.  de 
Vcmioac,  ai  Sénat  :  n  Étant  donné  le  caractère  durgenee  de  la  loi  ac- 
tuelle, il  ne  semblait  pas  possible  d'attendre  «  pour  rappKquor,  que  les 
réctdiviitee  ife'eUe  ?toe  enseent  commis  ,  après  sa  promolf(alion«  le 
nombre  âfaflraetioHe  reqtiie  povr  la  relégation.  Les  condamnations  anté- 
rieivemeiil  eneenniee  eonqrtenmt  pour  rapplication  de  cette  peino. 
ToQtefbiiy  die  «e  sera  prononcée  que  contre  ceux  qui,  postérieurement  â 
la  pronndgatloD  de  la  loi,  seront  frappés  d^une  des  condamnations  visées 
p^r  Cart.  4.  »  —  Donc,  une  condamnation  soH  ponr  un  délit  non  spécifié 
à  rart.  4,  soit  ^ur  vu  délit  spéciflé^  mais  qui  ne  remplirait  pas  la  condi- 
iton  de  durée  pféseHie  per  eel  article,  serait  sans  infliience  au  point  de 
tue  de  la  Mêpmn, 

Hais  MffiMl/  ddas  te>ttS  les  cas,  que  la  condamnation  nouvelle  soit  une 
de  «Ma  vleéee  par  Fan.  4  ?  toici  un  individu  qui  a  encouru,  avant  la 
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promulgation  de  la  loi,  quatre  condamnations  à  plus  de  trois  mois  d'em- 
prisonnement pour  vol  ;  il  subit  une  condamnation  nouvelle  pour  vaga- 
bondage simple  à  un  mois  d*emprisonnemenl  :  doit-il  être  relégué  ?  Des 
cours  d'appel  ont  répondu  affirmativement.  Nous  avons  combattu  cette 
théorie,  qui  méconnaît  le  véritable  sens  de  la  loi  sur  la  rclégaiion  (V. 
Bourges,  21  janvier  1886  ;—  Montpellier,  25  février  1886,  et  les  notes  sous 
ces  arrêts  ;  S.,  86.  2.  73.  —  Comp. ,  Caen,  U  février  1886  ;  ibid).  L'art.  4  de 
la  loi  du  27  mai  188,")  prévoit  quatre  cas  distincts  de  relégation,  énunièrc 
quatre  groupes  de  condamnations  dont  chaque,  groupe  constitue  un  cas 
spécial  de  relégation.  Ceci  posé,  voyons  l'esprit  et  le  texte  de  Tart.  9. 
L'esprit  semble  bien  être  celui-ci  :  les  condamnations  antérieures  à  la 
promulgation  de  la  loi  compteront  ;  mais  si  on  reléguait  ceux  qui  ont 
subi,  avant  la  loi,  le  nombre  de  condamnations  qui  entraine  la  relégation,  le 
principe  essentiel  de  la  non-rétroactivité  des  lois  pénales  serait  violé.  Doue, 
on  n'appliquera  la  relégation  qu'a  ceux  qui  encourront  une  condamnation 
nouvelle  :  quelle  t  évidemment  une  condamnation  susceptible  d'entraîner 
la  relégation  dans  le  cas  dans  lequel  se  trouve  le  condamné  ;  on  considère  le 
groupe  de  condamnations  précédemment  encourues  comme  manquant 
d'une  unité.  Et  c'est  bien  ce  qui  résulte  du  texte  :  en  cas  de  condamnation 
nouvelle  dans  les  conditions  ei-dessus  prescrites  ;  le  législateur  a  évidem- 
ment entendu  par  là  se  référer  à  l'ensemble  des  prescriptions  de  l'art.  4, 
qui  distingue  certaines  catégories  de  récidivistes  et  détermine,  suivant  que 
le  prévenu  se  trouve  dans  telle  ou  telle  catégorie,  la  nature  et  le  nombre 
des  condamnations  qu'il  doit  avoir  subies  pour  encourir  la  relégation. 
C'est  en  ce  sens  que  s'est  prononcée  la  Cour  de  cassation  (Cass.,  13  mars 
1886  ;  S.  86.  1.  332). 

§IV 

Quelle  est  la  procédure  à  mivre  en  matière  de  relégation^  et  de  quelle 
manière  les  jugements  et  arrêts  doivent-ils  être  rédigés  ? 

L'art.  11  de  la  loi  du  27  mai  1885  porte  :  «  Lorsqu'une  poursuite  devant 
un  tribunal  correctionnel  sera  de  nature  à  entraîner  l'application  de  la 
relégation,  il  ne  pourra  jamais  être  procédé  dans  les  formes  édictées  ^>ar 
la  loi  du  20  mai  1863  sur  les  flagrants  délits.  —  Un  défenseur  sera  nommé 
d'office  au  prévenu,  à  peine  de  nuUité.  • 

11  est  certain  d'abord  que  les  deux  dispositions  de  ce  texte  sont  subs- 
tantielles  ;  il  n'y  a  qu'à  se  reporter  aux  travaux  préparatoires  pour  recon- 
naUre  qu'elles  ont  été  jugées  nécessaires  l'une  et  l'autre  dans  rinlérêt  de 
la  défense  ;  et,  par  conséquent,  l'inobservation  de  Tune  comme  de  l'autre 
entraîne  nullité.  Mais  dans  quelle  mesure  cette  nullité  doit-elle  être  pro- 
noncée, et  quelles  en  sont  les  conséquences  ? 

Incontestablement,  le  jugement  et  la  procédure  suivie  devant  le  tribunal 
contrairement  aux  prescriptions  de  l'art.  11  doivent  être  frappés  de  nullité. 
Mais  les  cours  d'appel  étaient  d'abord  divisées  sur  le  point  de  savoir  si 
la  nullité  devait  frapper  l'acte  qui  avait  saisi  le  tribunal  et  le  mandat  de 
dépôt  délivré  par  le  procureur  de  la  République.  La  Cour  suprême  a 


CHAP.   VU.   —  DBS  PEINES  ACCESSOIRES.  213 

décidi'%  avec  raison  selon  nous,  que  la  violation  de  Tart.  Il  «  entraîne  la 
nullité  de  toute  la  proci^dnre  qui  a  été  suivie  devant  le  tribunal  correc- 
tionnel dans  les  formes  prohib<^es  par  ledit  article,  spécialement  celle  du 
mandat  de  dépôt  délivré  par  le  procureur  de  la  République,  en  vertu  de 
Tartide  1"  de  la  loi  du  !20  mai  \fm,  »  (Gass.,  2,  33  et  29  juillet  1886; 
S.  86.  1.  399).  En  effet,  Part.  11  est  absolu,  il  proscrit  sans  distinction 
toutes  les  formes  édictées  par  la  loi  du  90  mai  1863,  et  le  mandat  de 
dépôt  délivré  par  le  procureur  de  la  République  en  vertu  de  Tart.  !•'  de 
cette  loi  rentre  évidemment  dans  les  formes  proscrites. 

Quelles  sont  les  conséquences  de  cette  nullité  1  La  nullité  du  mandat 
de  dépôt  a  pour  eff'et  de  remettre  le  prévenu  au  même  état  où  il  était 
avant  son  arrestation.  Certaines  cours  d*appel  s'étaient  cru  autorisées  en 
pareil  cas  à  décerner  un  nouveau  mandat  de  dépôt  en  vertu  de  TarL  SU 
C.  instr.  crim.  La  Cour  régulatrice  a  réprouvé  ce  système  ;  elle  a  dit 
«  que  le  droit  attribué  anx  Cours  d'appel  par  Fart.  214  C.  instr.  crim.  ne 
peut  être  exercé  par  elles  qu'au  cas  où  le  jugement  est  annulé  parce 
que  le  fait  est  de  nature  à  entraîner  une  peine  afflictive  ou  infamante,  et 
qu'il  ne  saurait  être  étendu  par  voie  d'analogie  au  cas  où  l'annulation  est 
prononcée  à  raison  de  la  violation  de  l'art.  11  de  la  loi  du  27  mai  1885  • 
(arrêt  du  2  juill.  1886;  S.  86.  1.  399).  La  conséquence  est  donc  l'élargisse- 
ment  do  préyenn. 

L'art.  Il  proscrit  les  formes  de  la  procédure  des  flagrants  délits  ;  mais  il 
ne  proscrit  pas  la  voie  de  la  citation  directe,  et  rien  dans  le  texte  de  la 
loi  n'indique  la  nécessité  légale  d'une  information  préalable  en  pareille 
matière.  Nous  ne  disons  pas  que  l'instruction  préparatoire  ne  soit  généra- 
lement préférable  quand  la  procédure  doit  aboutir  à  la  relégation,  et  c'est 
sans  doute  la  TOie  qui  sera  suivie  en  pratique  ;  mais  il  importait  de  cons- 
tater qu'elle  n'est  pas  prescrite  à  peine  de  nullité.  C'est  d'ailleurs  ce 
qui  résulte  de  la  jurisprudence  de  la  Cour  suprême  sur  la  question  sui- 
vante . 

La  question  la  plus  délicate  est  celle  de  savoir  si  la  cour  d'appel,  qui 
annule  la  procédure  de  flagrant  délit  irrégulièrement  suivie,  doit  évoquer 
laffairc  et  statuer  an  fond,  en  vertu  de  l'article  215  G.  instr.  crim.  Là 
encore,  les  cours  d'appel  étaient  divisées.  La  Cour  suprême  a  tranché  la 
question  affirmativement;  elle  a  dit  c  qu'aux  termes  de  l'art.  215  C.  instr. 
crim.,  les  cours  d'appel,  lorsqu'elles  annulent  un  jugement  correctionnel 
pour  violation  ou  omission  des  formes  prescrites  par  la  loi  à  peine  de 
nullité,  doivent  évoquer  ou  retenir  le  fond  et  prononcer  sur  le  litige  ;  que 
cette  disposition  est  générale  et  absolue,  et  qu'il  n'y  a  été  aucunement 
dérogé  par  la  loi  du  27  mai  1885.  •  (arrêts  précités  des  2  et  29  juill.  1886). 
Cette  solution  n'est  pas  sans  soulever  de  graves  objections  ;  elle  prive  le 
condamné  de  la  garantie  d'un  double  degré  de  juridiction,  et  l'on  se 
demande  si  elle  n'est  pas  tout-à-fait  contraire  à  l'esprit  qui  a  dicté  l'art.  11 
de  la  loi  du  27  mai  1885.  Mais  le  législateur  n'a  rien  dit,  et  il  était  difficile 
d'échapper  au  texte  de  l'art.  215.  C'est  encore  une  des  lacunes  de 
cette  loi. 
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Il  importe  de  noter  encore  une  prescription  spéciale  de  la  loi  dn  17  ma 
}88î>  relativement  à  la  rédaction  des  jugements  ou  arrôtp.  I^'art.  iO  porte  : 
«  I40  jugement  ou  Tarrét  prononcera  la  relégation  en  mémo  tamps  que  ia 
peine  principale  ;  il  visera  expressément  les  condamnationa  antérieures 
par  suite  desquelles  elle  sera  applicable.  »  1—  Cet  article  n'indique  pas  de 
sanction  ;  mais  la  Cour  suprême  a  décidé,  par  ses  arrêts  des  18,  iS  mare, 
38  mai  1886  (S.  86.  I.  329),  que  «  Tindication  preacrite  par  Tart.  iO  esl 
substantielle  aux  droits  de  la  défense  et  qu'elle  est  nécey^saire  pour 
permettre  à  la  Cour  de  cassation  do  vérifier  si  la  Ipi  a  été  exac- 
tement appliquée  »  ;  et  que  «  les  jugements  et  arrêts  doivent  viser, 
en  les  précisant  une  à  une  par  leurs  dates,  Tindication  de  la  juridiction 
qui  a  statué,  la  nature  du  délit  et  la  durée  de  la  peine,  les  condamnations 
antérieures  qui  justifient  la  relégation  ».  La  Cour  suprême  déclare  annu- 
lables les  jugements  et  arrêts  qui  ne  contiennent  pas  ces  mentions  subs- 
tantielles, à  la  fois  pour  violation  de  Vart.  fO  de  la  loi  dv  27  mai  1889». et 
de  Tart.  7  de  la  loi  du  30  avril  1810.  Cette  jurisprudence  nous  parait  fon- 
dée. Ajoutons  que»  au  point  de  vue  de  la  preuve  des  condamnalioos, 
Textrait  du  casier  n»  2  a  besoin  d*être  conûrmé  par  Taveu  du  condamné; 
car  le  moyen  de  preuve  normal  et  réguliar  serait»  comme  en  matière  de 
récidive,  un  extrait  en  forme  des  jugements  ou  arrêts  de  oondamnation. 
(V.  Cass.»  21  sept.  1882;  S.  84.  1.  170;  P.  84.  1.  396,  et  lo  rapport  de 
M.  le  conseiller  Tanon}. 

Nous  avons  exposé  brièvement  les  principales  difficultés  soulevées  par 
a  loi  du  27  mai  1885  sur  la  relégation  des  récidivistes.  Nous  n'avons  pas 
eu  la  prétention  de  les  épuiser.  Celle  loi  est  pleine  de  lacunes  et  de  con- 
tradictions ;  mais  il  n'appartient  pas  au  juîje  de  corriger  l'œuvre  du  légi«i- 
teur. 


I 
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CHAPITRE  VIN. 

DM  GONDAMNATlOm  PACVIIIAIRBS. 
{Commentaire  des  art.  9,  10,  H,  51  52,  53,  U  et  55  du  Gode  pénal,) 
114.  Énumération  des  condamnations  pécuniaires. 

§  i*'.  —  De  ramenée , 

125.  De  ramende.  Caractère  de  cette  peine. 

126.  Des  amendes  arbitraires. 

127.  Système  du  Code  (art.  9  et  10)  sur  les  peines  pécuniaires. 

128.  Appréciation  de  ce  système.  Taux  des  amendes.  De  leur  conversion 

en  emprisonnement. 
199.  L'amende  est  une  peine.  Conséquences  de  ce  principe. 
130   Exceptions  dans  quelques  matières  spéciales.  Douanes.  Contributions 

indirectes. 

131.  L'amende  est  éteinlê  par  le  décès  du  condamné. 

132.  Application  aux  amendes  de  la  règle  qui  prohibe  le  cumul  des  peines. 

133.  L'amende  doit  être  individuelle,  c'est-à-dire  infligée  à  chacun  des 

agents. 

134.  De  la  solidarité  des  amendes. 

135.  Application  des  amendes  dont  la  loi  n'a  pas  flxé  la  quotité. 

g  II.  ^  De  ta  con/iseaUon  spéciale. 

136.  Caractère  de  la  confîscation  spéciale  (art.  Il,  C.  pén.). 

137.  A  quels  objets  elle  peut  être  appliquée. 

}  m.  -^  Des  dommages^ntérêts, 

138.  Du  droit  à  des  dommages- intérêts  (art.  51,  C.  pén). 

139.  Distinction  des  restitutions  et  des  dommages-intérêts. 

140.  Règles  relatives  à  leur  application.  Conditions  du  droit  de  réclamer 

des  dommages-intérêts. 

§  rv.  -  Des  frais. 

141.  Du  principe  de  la  condamnation  aux  frais  (art.  52,  C.  pén.). 

142.  Examen  de  ce  principe  et  de  la  théorie  du  Code  sur  cette  matière. 

143.  Limites  de  la  responsabilité  des  frais.  S'il  est  dû  une  indemnité  aux 

prévenus  ou  accusés  acquittés. 
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144.  De  la  condition  des  parties  civiles. 

145.  Examen  des  textes  dû  Code  modifiés  par  la  loi  du  28  avril  1832. 

146.  Distinction  des  matières  correctionnelles  et  de  police,  et  des  matières 

criminelles.  Décret  du  18  juin  1811. 

147.  Dans  quels  cas  un  accusé  est-il  réputé  avoir  succombé  ? 

148.  Le  mineur,  acquitté  pour  non-discernement,  est-il  tenu  des  frais  ? 
148.  Le  prévenu  de  délit,  condamné  pour  contravention,  est-il  ;tenu  des 

frais  ? 
iSO.  Qui  doit  supporter  la  charge  des  frais  en  cause  d'appel  ? 

151.  De  la  charge  des  frais  dans  les  cas  de  défaut  et  de  contumace. 

152.  Dans  quel  cas  la  partie  civile  est  tenue  des  frais. 

153.  Quels  sont  les  frais  mis  à  la  charge  des  condamnés  et  des  parties 

civiles  ? 

154.  De  la  solidarité  des  frais.  Application  de  cette  règle. 


424.  Les  condamnations  pécuniaires  comprennent  Y  amende, 
la  confiscation  spéciale,  les  restitutions  civiles  et  les  frais. 
Nous  allons  successivement  parcourir  les  règles  différentes 
qui  s'appliquent  à  chacune  de  ces  matières. 

§  I«.  —  De  r Amende, 

425.  En  France,  cette  peine  paraît  avoir  pris  son  origine 
moins  dans  les  lois  romaines  que  dans  les  anciennes  compo- 
sitions des  Francs  et  des  Germains.  Ces  compositions,  com- 
munes aux  peuples  barbares,  et  qu'on  reti'ouve  avec  étonne- 
ment,  de  notre  temps,  dans  les  lois  d'une  nation  civilisée, 
celle  de  la  Chine  *,  rachetaient  à  prix  d'argent  les  crimes  les 
plus  graves,  qui  étaient  ainsi  amendables  à  volonté  ;  mais  cet 
argent  n'était  pas  entièrement  pour  l'offensé  ;  une  partie  ap- 
partenait au  roi  ou  au  leude  sur  les  terres  duquel  se  rendait 
la  justice  *.  Or,  quand  les  compositions  furent  abolies  3,  cette 
portion,  à  laquelle  le  nom  S'amende  resta,  fut  maintenue, 

1.  Ta-tsing-leu-lée,  ou  Code  pénal  de  la  Chine»  traduit  du  chinois  par 
Stanton,  1812,  t.  I,  p.  11. 

2.  V.  Loiseau,  Traité  des  offices,  l.  I,  ch.  14,  n.  86  et  suiv. 

3.  On  en  voit  encore  des  vestiges  au  XIY*  siècle.  V.  ord.  3  mars  1356. 
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«  principalement,  dit  Muyart  de  Vouglans»  pour  indemniser  le 
roi  et  les  seigneurs  des  frais  qu'ils  sont  obligés  de  faire  pour 
la  poursuite  des  criminels  ^.  « 

L'amende,  graduée  dans  une  juste  proportion,  a  des  eftets 
utiles,  et  comient  parfaitement  à  une  ceitaine  classe  de  délits. 
Elle  est  divisible  presque  à  rinflni  :  elle  descend  jusqu'aux 
degrés  les  plus  infimes  de  Téchelle  pénale,  et  peut  se  trouver 
en  rapport  avec  les  délits  les  plus  légers.  Elle  est  réparable  : 
il  ne  s'agit  que  d'en  effectuer  le  remboursement.  Enfin,  «  il 
n'est  point  de  peine,  dit  Bentham,  qu'on  puisse  asseoir  avec 
plus  d'égalité,  ni  mieux  proportionner  à  la  fortune  des  délin- 
quants ^.  »  En  efi'et,  tout  le  mal  produit  par  cette  peine  se  ré- 
duit à  une  simple  privation,  à  la  perte  de  telle  somme.  Or, 
privez  deux  délinquants  du  dixième,  du  vingtième  de  leur  for- 
tune respective  ;  que  l'amende  consiste,  non  dans  la  même 
somme  nominale,  mais  dans  une  somme  également  propor- 
tionnelle à  leurs  ressources,  la  privation  sera  la  même,  Téga- 
litë  de  la  peine  sera  complète. 

426.  Mais,  dans  cette  matière  surtout,  il  y  a  loin  de  la  théo- 
rie à  l'application  :  cette  égalité  relative  des  amendes  est  l'un 
des  problèmes  les  plus  difficiles  de  la  législation  pénale  .Tous 
les  Godes  ont  eu  pour  but  de  le  résoudre  ;  mais  leurs  disposi- 
tions sont  insuffisantes,  soit  parce  qu'elles  sont  trop  vagues, 
soit  parce  qu'elles  laissent  trop  de  part  à  l'arbitraire. 

Le  droit  ancien  posait  des  règles  pleines  d'humanité  :  les 
amendes  excessives  étaient  nulles  de  plein  droit  :  muleta  im- 
moderata  et  excessiva  ipso  Jure  nulla  est  *.  Le  juge  pouvait 
en  diminuer  le  taux,  et  même  en  faire  la  remise  :  judex  mule- 
tam  vel  minuere,  vel  etiam  remittere  valet  *.  Les  pauvres  en 
étaient  exempts  :  potest  remitti  ex  causa  paupertatis  *  ;  et, 
dans  ce  dernier  cas,  la  peine  pécuniaire  ne  pouvait  être  con- 


i.  Lois  crim.,  p.  84. 

2.  Théorie  des  peines,  p.  340. 

S.  Farinacius,  De  delictis  et  pœnis,  qusBst.  18,  n.  M. 

4.  /did.,  n.  55. 

5.  Farinacius,  De  delicUs  et  pœnis,  quœst.  18. 
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vertie  en  fieine  corporelle  ^.  Enfln  cette  peine  n'emportait  ja- 
Dieis  d'infamie  |iar  elle-même*. 

Cette  dernière  règle  n'était  point  absolue  :  dans  notre  an- 
cienne iégifilation,  les  «imendes  étaient  infamantes  toutes  les 
fois  qu'elies  dtaient  prononcées  sur  une  procédure  extraordi- 
naine  ^.  Du  reste,  presque  toujours  accessoires  6  d'autres  pei- 
noSt  les  amendes  élaient  en  giénéral  ou  fixêB  ou  arbitraires  : 
dans  ce  dernier  eae,  le  juge  pouvait  en  mesurer  la  quotité 
suivant  les  eirconstanees,  ta  nature  du  crime,  et,  comme 
rajoute  iottsse  ^,  suivant  ia  qualité  de  Faccusé. 

Cet  abandon  dee  amendes  à  l'arbitrage  du  Juge  se  retrouve 
dans  plusieufs  législations  modernes.  Le  Code  pénal  d' Au- 
triche rafiroduit  -souvent  cette  simple  formule  :  amende  pro- 
porûùmnée  aux  mojfem  du  eùupable.  La  grande  charte  d'An- 
«[lelema  (art  SB,  36,  S7  et  98)  proclame  «  que  la  peine 
péevniaim  doit  étte  proportionnée  aux  Aicultés  et  ft  la  situa- 
tion) du  coupable  ;  qu'elle  ne  doit  jamais  élre  assez  forte  pour 
obliger  un  fermier  d'abandonner  son  champ,  un  marchand  de 
cesser  son  trafic,  et  un  laboureur  de  vendre  ses  instruments 
da  cniturs  •.  Ce  principe  est  le  seul  qui  régisse  les  amendes 
dans  la  législation  anglaise  :  elle  s*est  abstenue  d'en  détermi- 
ner le  tans.  Le  Code  prussien  «  disposait»  que  :  «  si  l'amende 
/le  peut  ôtre  récupérée  à  cause  de  l'insolvabilité  du  condamné, 
elle  sera  remplaeëe  par  Temprisonnement.  Le  juge  en  détermi- 
nera la  durée  à  raison  d'un  jour  d'emprisonnement  pour  une 
amende  de  un  à  tit>is  thalers  »  (§  i7).  Le  même  principe  est 
reproduit  dans  les  art.  48  et  29  du  Gode  péned  de  l'Allemagne 
Le  Code  pénal  belge  porte  également  (art.  40)  qu*à  défaut  de 
paiement  Vamende  sera  remplacée  par  un  emprisonnement. 
La  loi  pénale  de  Suède  contient  encore  une  disposition  ana- 


1.  Parinacitts,  loc.  oit.,  n.  57,  discute  cette  question  et  la  résout  négati- 
vemenL  Tiraqueau  adopte  cette  solution  :  Propter  inopiam  soWendi  mule- 
tam  non  fit  mutatio  ipsius  mulctae  in  corpus.  >  (Loc.  suprà  ciL) 

1  Non  muleta,  sed  causa  infamiam  irrogat,  I.  4,  {  4,  (T.  de  his  qui  aot. 
inf. 

3.  Ord.  de  4670,  til.  25. 

4.  Just,  crim.,  t.  I,  p.  63. 
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logue,  §  7*  Lé  légifilateur  du  Brésil  a  adopté  un  autrô  iyatème  : 

1  art.  85  de  son  Gode  pose  un  principe  général  ainsi  oonou  : 

«  La  peine  de  l'amende  obligera  les  coupables  au  paiement 

d'une  somme  pécuniaire  qui  sera  toujours  réglée  selon  ce 

que  les  condamnés  peuvenf  retirer  chaque  jour  du  revenu  de 

leurs  biens,  emplois  ou  industrie.  »  Si  ce  principe  pouvait  se 

nuduire  dans  une  application  fidèle,  la  question  de  la  mesure 

des  amendes  pourrait  être  considérée  comme  résolue;  oar, 

avec  une  telle  règle,  Tamende  cesserait  d'être  illusoire  pour 

le  riche  et  accablante  pour  le  pauvre  :  elle  pèserait  du  môme 

poids  sur  toutes  les  classes  de  la  aooiété.  Et  la  loi  iyoute  : 

«  Les  condamnés  qui  n'auront  pas  les  moyens  de  payer  les 

amendes  seront  condamnés  à  l'emprisonnemem  pour  autant 

de  temps  que  cela  sera  nécessaire  pour  en  gagner  le  guan- 

twn.  » 

127.  Arrivons  à  notre  législation. 

Le  Gode  rural  du  S8  septembre  1701  et  le  Gode  des  délits 

et  des  peines  du  3  brumaire  an  IV  avaient  pris  pour  base  de 

Tamende  la  valeur  de  la  journée  de  travail.  Gette  disposition 

aurait  au  quelque  analogie  avec  le  Gode  du  Brésil,  si  le  taux 

de  l'amende  y  avait  été  calculé  sur  le  prix  de  la  journée  de 

chaque  délinquant.  Mais  la  loi  navait  pas  été  juaque«^là  :  elle 

s'était  bornée  à  évaluer  le  taux  de  la  journée  de  travail  dans 

chaque  localité,  et  ce  taux  moyen  était  ensuite  donblé,  qua- 

dmplé,  suivant  le  caractère  du  délit,  et  abstraction  faite  de  la 

foitune  du  délinquant. 

Le  Gode  pénal  a  changé  cette  sorte  d'unité,  base  des  amen- 
des, sans  changer  le  système  de  leur  pondération.  Sa  théorie, 
simple  et  claire,  a  été  d'établir  des  amendes  uniformes  à  re- 
gard de  tous  les  prévenus,  et  dont  le  taux  fût  en  proportion 
avec  la  gravité  des  délits.  <«  Le  projet,  disait  l'exposé  des  mo- 
tifs du  Code,  laisse  au  juge  une  certaine  latitude  pour  ftxer  la 
quotité  de  l'amende  correctionnelle  :  les  circonstances  qui 
atténuent  ou  qui  augmentent  un  délit  ne  peuvent  éti^  toutes 
prévues  par  la  loi  ;  il  faut  donc  accorder  au  juge  le  moyen  de 
proportionner  l'amende  à  la  faute.  »  Ainsi  la  loi  gradue  cette 
peine,  elle  l'élève  ou  l'abaisse  suivant  le  degré  moral  de  Tin- 
fraction,  mais  non  suivant  la  position  sociale  du  délinquant. 
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elle  ne  fait  aucune  acception  des  personnes  ;  c'est  Tapplica- 
tion  rigoureuse  du  principe  de  Tégalité  devant  la  loi  ;  mais  ce 
principe  conduit  directement  à  l'inégalité  dans  la  distribution 
du  châtiment,  puisque  le  riche  se  joue  de  la  même  amende 
qui  va  consommer  la  ruine  du  pafivre. 

On  a  cherché  à  pallier  ce  vice  en  élargissant  les  limites 
dans  lesquelles  l'amende  était  circonscrite,  en  agrandissant 
les  pouvoirs  du  juge,  en  eflFaçant,  pour  ainsi  dire,  le  minimum 
de  cette  peine.  Mais  ce  remède  n'a  point  été  entièrement  effi- 
cace, d'abord  parce  que  le  maximum  des  amendes  est  tou- 
jours illusoire  pour  les  plus  riches,  ensuite  parce  que  la  loi 
n'a  point  fait  de  la  fortune  du  délinquant  une  circonstance 
aggravante  ou  atténuante  de  cette  peine.  D'ailleurs  la  faculté 
presque  illimitée  d'atténuation  que  l'art.  463  du  Code  pénal  a 
créée  ne  s'applique  qu'aux  amendes  prononcées  par  ce  Code, 
et  cependant  c'est  surtout  dans  les  législations  spéciales  que 
cette  peine,  plus  fréquemment  employée,  devient  rigoureuse 
par  le  taux  élevé  auquel  on  l'a  souvent  fixée. 

Néanmoins  le  système  du  Code,  incomplet  seulement,  nous 
paraît  fondé  sur  une  idée  saine  de  pratique.  Toute  la  théorie 
de  la  matière  se  réduit  a  poser  en  principe  que  l'amende  doit 
être  proportionnée  à  la  fortune  des  délinquants.  Mais  com- 
ment arriver  à  établir  cette  proportion  ?  Filangieri  *  et  Ben- 
tham  *  ont  proposé  de  la  fixer  en  déterminant,  non  la  quotité 
de  la  somme,  mais  la  portion  de  la  fortune  du  prévenu  qui 
lui  serait  enlevée  par  la  peine  :  ainsi,  tel  délit  serait  puni  de 
la  privation  du  cinquième,  du  dixième,  du  vingtième  des  biens 
du  coupable.  Mais  ce  principe,  d'où  semble  découler  une  ri- 
goureuse égalité,  peut  être  défectueux  dans  l'application;  car, 
si  vous  enlevez  le  dixième  de  sa  fortune  au  possesseur  d'un 
million,  cette  peine  ne  lui  sera  point  aussi  onéreuse  qu'à  ce- 
lui dont  mille  ou  dix  mille  francs  composent  tout  l'avoir.  Et 
puis,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  le  danger  des  investiga- 
tions nécessaires  pour  constater  les  revenus  ou  les  biens  des 
délinquants. 


1 .  Liv.  3,  p.  2  ;  et  M.  Pasloret,  2e  part.,  ch.  8  et  3«  part.,  ch.  10,  l  3. 

2.  Théorie  des     peines,  p.  340. 
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128.  Il  nous  parait  donc  que  la  distribution  des  amendes, 
proportionnellement  à  la  position  sociale  des  prévenus,  ne 
peut  être  opérée  que  par  le  juge.  La  loi  n'a  point  de  règles 
assez  précises»  de  distinctions  assez  multipliées  pour  tous  les 
cas,  pour  toutes  les  circonstances  ;  elle  doit  nécessairement 
se  confier  à  la  sagesse  des  magistrats  pour  faire  la  part  des 
temps,  des  conditions,  des  ressources  pécuniaires.  Son  prin- 
cipe doit  être  de  leur  laisser  une  grande  latitude  dans  l'appli- 
cation de  Tamende,  en  les  avertissant  toutefois  qu'ils  doivent 
tenir  compte  non  seulement  de  la  gravité  de  Tinfraction,  mais 
aussi  des  circonstances  individuelles  où  se  trouvent  les  dé- 
linquants. Cette  idée  conduirait  à  n'établir  qu'un  maximum 
pour  les  amendes,  en  donnant  aux  juges  la  faculté  de  les 
abaisser  indéfiniment  ^  La  loi  déléguerait  au  juge  le  soin 
d'appliquer  le  principe  de  l'égale  répartition  des  amendes, 
mais  elle  le  guiderait  dans  cette  difficile  opération  en  fixant 
les  éléments  de  son  calcul.  Ces  éléments  sont  d'une  double 
nature,  et  se  puisent  soit  dans  le  degré  de  gravité  du  délit, 
soit  dans  la  position  sociale  du  délinquant.  Notre  Gode  pénal 
aurait  complètement  suivi  cette  voie  s'il  avait  permis  au  juge 
de  faire  entrer  ce  dernier  élément  en  ligne  de  compte  dans 
la  computation  de  l'amende.  Ce  n'eût  été,  au  surplus,  qu'ap- 
pliquer une  ancienne  maxime  rappelée  par  Tiraqueau  :  «  Mi- 
tilts  est  agendum  cum  païq^eribm  quàm  cum  divitibus,  cùm 
agiiurdepcenâpeeunariâ^.  » 

Mais  s'il  suffit,  en  général ,  de  fixer  le  maximum  des 
amendes,  cette  fixation  présente  quelques  difficultés.  A 
quelles  limites  doit  -  elle  s'arrêter  ?  «  Ce  maximum,  a  dit 
M.  Charles  Lucas,  doit  être  tel,  que  l'application  n'en  soit  pas 
illusoire  pour  les  citoyens  les  plus  riches,  »  Et  il  est  certain, 
en  effet,  que  l'exacte  apphcation  du  principe  de  l'égaUté  ces- 
serait d'avoir  lieu,  si  les  fortunes  élevées  pouvaient  se  jouer 
de  cette  limite.  Mais,  d'une  autre  part,  on  ne  doit  pas  perdre  de 
vue  qu'en  élargissant  le  cercle  des  amendes,  on  accroît  en 

proportion  la  mesure  de  puissance  dont  le  juge  est  investi. 

i .  Ch.  Lucas,  du  Système  pénal,  p.  394. 

S.  De  pœnis  temperandis  aut  remittendis,  t37. 
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M.  Llving»fton  a  podé  en  prlticipey  d&ns  Iftnieid  90  du 
Gode  de  la  Lottlëiafid^  que  Famende  ne  petit  dan^  auMri  cas 
exdédor  ia  ({oatrièmé  ps^de  de  la  fomne  du  condaftiné  :  o'edt 
là  le  mikamum  de  téUê  p^tie.  I^  législateur  du  Bté^il  a  été 
moins  loin  :  Tamendé^  daiis  ^u  Gode,  n'ftttéint  ((té  les  ré- 
venus  du  délinquant.  Gette  dernière  règle  est  peut-être  plus 
conforme  au  principe  fondamental  de  cette  matière.  L'amende, 
en  eifet,  reneontre  des  limites  dans  ëa  propre  nature  ;  si  elle 
est  exagéréCt  si  elle  atteint  le  capital,  oe  n'est  plus  une 
amende^  mtiis  une  oonfiscation  partielle.  Poser  là  borne  entre 
liimende  et  la  conflseatlon,  est,  on  Tavoue,  une  tâche  diffi> 
cite.  «  n  est  impossible^  a  dit  M.  RosSi  ^  de  re^tprimér  par  un 
chiffre.  Elle  dépend  d^abord  de  la  riebesse  natiohttle  et  de  la 
distribution  de  Cette  riobesse.  Elle  dépend  ensuite  de  Kétat 
individuel  de  Faecusé  sous  le  rapport  de  la  fortune.  »  CSe  pu- 
blioiste  pense,  en  conséquence^  que  le  tégisluteur  doit  se  eon- 
tenter  d'une  litnite  dlscrétionbaire,  établie  par  Tévalnation  de 
la  moyenne  des  fortunes.  D  suit  de  là  que  le  fnoâkmun^  dè^ 
umendei  fierait  éssentiellemenf  vËHable,  ëUivam  les  prog^ès 
de  la  riebesee  générale  de  lu  tiatidu. 

Les  réflexions  qui  précédai,  au  ëurpius,  né  doiveuf  poiut 
s'appliquer  an  faibleé  aiModee  que  la  loi  inflige  mk  simples 
cofltraventions.  À  l'égard  de  ces  infractions,  l'uméude  est 
moins  une  peine  qu'un  avertissement  :  son  but  est  d'^eiller 
l'attention  des  citoyens  sur  la  nécessité  de  ^  èonfbrmer 
avec  exactitude  au:t  réglée  de  police.  L'amende  peut  donc 
rester  légère  ,  môme  en  atteigUanf  lés  citoj'ens  le»  plus 
riches  ;  il  suffit  qu'elfe  les  ait  avertis  de  l'inlVàction  qulle  ont 
commise  ;  sa  miseioir  est  remplie. 

Maisrafiiende  peut  tomber  sardes  délinquants  insolvables: 
glîssera-l-elle  sur  eux  sans  les  effleurer  ?  L'usage  de  con- 
vertir  alors  la  peine  pécuniaire  en  une  peine  corporefle  paraft 
remonter  jusqu'à  la  loi  romaine*.  Cependant  Farinacius,  après 
avoir  rappelé  la  maxime  :  qtiod  non  kabet  in  bonis,  Itiai  ht 


1.  Traité  de  droit  pénal,  t.  3,  p.  S12. 

3.  Loi  1»  i  generaliter  Dig. de  pœai»; et  Lsm  Ai<  ^%'M  '^^ )as  Voisando« 
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carpiUf  conteste  au  juge  le  pouvoir  de  oomfiiuer  arbitraire- 
ineni  l^amende  en  emprisonnement  '  ;  et  Tiraquean  penftë 
que  cette  maxime  ne  s'appliquait  pas  aui  ametided  K  Mais, 
dans  notre  ancien  droit,  les  Cours  souveralnetf  avaient  eé 
pouvoir  :  une  ordomianoe  de  Henri  11 1  du  mois  de  ma^  4549, 
portait  que  <«  si^  après  le  temps  dé  slk  inols,  lés  prisonniem 
ne  peuvent  payer  Tamende  pour  eause  de  délit,  les  Cours 
procéderont  à  la  commutation  de  la  peine  péeuniaire  en  peîtie 
corporelle  K  «  Un  grand  nombre  d*arréts  avaient  confirmé 
cette  règle  ^  ;  mais  elle  ne  s'étendait  pas  aux  amendes  lé- 
gèreSy  et  les  juges  inférieurs  n'avaient  pas  le  droit  de  rappli- 
quer. Nous  avons  vu  que  ôette  disposition  s'est  maintenue 
dans  quelques  légisiations  étrangères  :  une  ametlde  de  trois^ 
thalers  dans  le  Code  allemand,  de  deux  dollars  dans  le  Code 
de  la  Louisiane  équivaut  à  un  jour  de  détention.  Mais  notre 
droit  nouveau  a  répudié  cette  conversion  ;  l'amende  est  pro- 
noncée même  contre  les  insolvables  ^.  Seulement  le  mode 
d'exécution  de  cette  peine,  par  la  voie  de  la  contrainte  par 
corps,  opère  alors  de  fait  une  sorte  de  commutation  ;  après 
un  certain  laps  de  détention,  le  ôondamné  recouvre  une  li- 
berté définitive  •.  Noud  examinerons  dans  le  chapitre  suivant 
le  caractère  et  les  effets  de  ce  moyen  d*exécntioù. 

Aprèe  avoir  rappelé  les  principes  théoriques  que  le  Code  d 
suivie,  nous  passons  h  l'interprétation  de  ses  textes,  trop  peu 
expUoites  en  cette  matière. 

4«9.  La  première  règle  que  nous  y  puisottS,  eelte  qui  do- 
mine la  matière,  est  que  l'amende  est  rme  véritable  pééne. 
Les  articles  9,  H  et  464  du  Code  consacrent  fortnelfement  et 
successivemenf  cette  règle  ;  elle  est  féconde  en  consé- 
quences. 


I.  De  del.  et  pœn.,  quscst.  is,  n.  S7, 
S.  De  pœa.  tem^^  aut  remllt.,  p«  13Î. 

3.  isttnbwt,  t  Id,  iK  KA 

4.  Papon»  1.  10,  tit.  4,  n.  3  et  S  ;  Rabvffe,  sur  rédtt  de  Heari  II;  Jmsse, 
t  î,  p.  683. 

5.  Cass.,  3  nov.  1816. 

e.  Loi  du  5  oct.  17»3;  art.  35,  C.  p6n.  ;  arL  ^,  loi  du  i7  avrU  1832  ;  art. 
8,  loi  du  13  déc.  1848  ;  213,  C.  forest. 
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Il  en  résulte,  d'abord,  que  Tamende  ne  peut  atteindre  que 
les  prévenus  déclarés  coupables  des  délits  ;  car  toute  peine  est 
essentiellement  personnelle.  Ainsi  la  responsabilité  civile,  telle 
qu'elle  est  établie  par  Tarticle  1384  du  Code  Napoléon,  ne 
comprend  que  les  dommages-intérêts,  elle  ne  s'étend  pas  aux 
amendes.  Celte  évidente  déduction  du  caractère  pénal  de 
lamendeaété  fréquemment  consacrée  par  la  jurisprudence  *. 
Il  n'est  pas  inutile  de  citer  quelques-unes  de  ses  applications: 
c'est  ainsi  qu'elle  a  déclaré  que  la  responsaljilité  civile  ne  de- 
vait point  comprendre  les  amendes,  en  matière  de  délits  ru- 
raux ',  de  loteries  tenues  sans  autorisation  5,  d'infractions  aux 
règlements  sur  la  direction  des  voitures  *,  de  contraventions 
commises  par  les  préposés  des  messageries  5,  de  contraven- 
tions commises  par  les  porteurs  de  licences  des  fermiers 
de  la  pèche  ^. 

130.  Toutefois,  cette  règle  a  reçu  une  dérogation  dans  quel- 
ques matières  spéciales  ;  mais  cette  exception,  n'existant 
qu'en  vertu  de  la  loi  qui  l'a  formulée,  doit  être  strictement 
resserrée  dans  ses  termes  ;  il  est  donc  nécessaire  de  parcou- 
rir les  exemples  qu'en  offre  la  législation. 

Nous  en  trouvons  un  premier  dans  lois  de  douanes. 
L'art.  20  du  titre  13  de  la  loi  des  6-22  août  1791  lest  ainsi 
conçu  :  «  Les  propriétaires  des  marchandises  seront  respon- 
sables civilement  du  fait  de  leurs  facteurs,  agents,  serviteurs 
et  domestiques,  en  ce  qui  concerne  les  droits,  confiscations, 
amendes  et  dépens.  »  Ainsi  les  propriétaires  des  objets  intro- 
duits en  contrebande  sont  tenus  du  paiement  des  amendes 
encourues  par  leurs  préposés  ;  la  peine  les  frappe  en  même 
temps  que  les  prévenus  ;  elle  cesse  d'être  personnelle  :  c'est 
une  exception  évidente  au  droit  commun.  Mais  on  doit  remai'- 
quer,  d'abord,  qu'il  ne  s'agit  point  ici  de  cette  responsabilité 

1.  Cass.,  H  pluv.  an  X  ;  9  juin  1832.  Journal  crim.,  1831,  p,  WO. 
J.  Cass.,  5  fév.  1820  ;  8  août  et  4  sept  1823  ;  21  avril  et  15  déc.  1827. 

3.  Cass.,  aOnov.  1821  ;  4  sepU  1823:  24  mars  18SS5.  BulL  n.  110. 

4.  Cass.,  18  ocL  1827. 

5.  Cass.,  18  nov.  1825. 

6.  Cass.,  14  juUl.  1814,  J.  P.  12.315. 
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civile  qui  prend  sa  source  dans  une  dépendance  nécessaire 
d'une  part,  et  de  l'autre  dans  une  surveillance  obligée,  et  qui 
dès  lors  s'applique  à  tous  les  pères,  maîtres  et  commettants: 
les  propriétaires  des  marchandises  y  sont  seuls  assujettis. 
C'est  que  cette  condamnation  dérive  moins  d'une  véritable 
responsabilité  que  d'une  présomption  légale  que  la  fraude  a 
lieu  par  leui*s  ordres  ou  de  leur  consentement: c'est  une  sorte 
de  complicité  que  la  loi  suppose  et  punit  indirectement. 

Nous  ne  partageons  donc  point  l'opinion  émise  par  la  Cour 
de  cassation  qu'en  celle  matière  l'amende  cesse  d'être  une 
peine,  et  qu'il  faut  la  considérer  simplement  comme  une  répa- 
ration civile  du  dommage  causé  à  l'Etat  par  la  fraude  *.  L'a- 
mende n'est  point  une  réparation  civile,  puisque,  si  les  pro- 
priétaires des  marchandises  en  sont  responsables,  cette  res- 
ponsabilité, aux  termes  de  la  loi  fiscale  elle-même,  n'atteint 
ni  les  pères  et  mères,  ni  les  maîtres  et  commettants  *.  Elle  n'a 
point  ce  caractère,  puisque  l'action  en  réparation  civile  survit 
au  décès  même  du  délinquant,  aux  termes  de  l'article  2  du 
Code  d'instruction  criminelle;  or  pourrait-on  continuer  une 
poursuite  correctionnelle  contre  les  héritiers  du  prévenu  dé- 
cédé avant  le  terme  de  cette  poursuite  ?  La  Cour  de  cassation 
elle-même  a  répondu  négativement  à  cette  question,  en  sta- 
tuant sur  un  délit  de  douanes  :  «  Attendu  qu'en  matière  de 
contravention  aux  lois  fiscales,  comme  dans  toutes  les  autres 
matières,  les  amendes  ont  un  caractère  pénal  ;  qu'elles  sont 
personnelles  ;  que  l'action  s'en  éteint  donc  par  le  décès  du 
contrevenant,  lorsqu'il  a  lieu  avant  que  la  condamnation  ait 
été  prononcée; que,  si  l'administration  a  le  droit  de  poursuivre 


1.  Cass.,  6  juin  1811»  i*:  déc.  1S31,  et  11  oct.  1834.  Journ.  du  dr.  crim., 
183-i,  p.  6  et  313;  18  mars  18-42,  Journ.  du  dr.  crim.,  1842,  art.  2347;  14 
mai  1842,  BuH.n.  121  ;  13  mars  1841,  Bull.  u.  92. 

î.  *  '^  La  Cour  de  cassation  a  toujours  persisté  dans  sa  manière  de  voir, 
et  elle  en  a  déduit  cette  conséquence  qu'un  père  est  responsable  de  Ta- 
mendc  prononcée  pour  délit  de  contrebande  contre  son  fils  mineur  et 
habitant  avec  lui  (Cass.,  30  nov.  1860  ;  S.  70,  1, 115).  On  lit  dans  cet  arrêt 
«  qu'en  matière  de  douanes,  les  amendes  n'ont  pas  un  véritable  caractère 
pénal  ;  qu'elles  sont  plutôt  des  réparations  civiles  pour  le  préjudice  causé 
à  TËtat  et  à  l'industrie  nationale.  » 

TOME  I.  15 
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OQlte  peine,  c'est  qu'elle  en  a  reçu  ratiribution  de  )a  loi  ;  que 
cette  attribution  est  fondée  sur  ce  que  les  amendes  font  partie 
des  intéi'éts  fiscaux  qui  sont  confiés  à  sa  surveillance  ;  mais 
que  son  action,  en  cette  pailie,  n'en  est  pas  moins  aoumise 
MX  règles  qui  concernent  les  actions  publiques  *.  »  La  oon- 
tradiction  de  cet  arrêt  avec  ceux  qui  ont  été  cités  précédem- 
ment est  évidente,  puisque,  d'une  part,  la  Cour  de  cassation 
imprime  h  Tamende  le  caractère  d'une  simple  réparation  ci- 
vile, et,  d'une  autre,  celui  d'une  peine.  Cette  double  solution 
atteste,  assez  que  la  loi  a  été  méconnue.  A  nos  yeux,  l'amende, 
en  matière  fiscale,  ne  cesse  jamais  d'être  une  peine  ;  seule- 
ment, et  par  une  dérogation  formelle  au  principe  des  peines, 
elle  n'est  point  strictement  personnelle  :  elle  atteint,  outi*e  le 
prévenu  déclaré  coupable,  les  personnes  que  la  loi  présume 
ses  complices  :  tel  est  le  double  caractère  de  cette  amende. 
L'Ëtat  ti*ouve  la  réparation  du  préjudice  que  la  fraude  lui  a 
causé  dans  le  paiement  des  droits  et  la  confiscation  des  mar- 
chandises et  des  objets  de  transport  :  1  amende  a  une  mission 
pénale  ;  elle  flétrit  ta  désobéissance  aux  lois  ;  elle  punit  la 
fraude. 

La  législation  des  contributions  indirectes  a  consacré  la 
même  exception  :  Taiticle  3&  de  la  loi  du  l^  germinal  an  XIII 
est  une  reproduction  fidèle  de  la  loi  du  6  août  1791.  Les  mêmes 
hésitations  se  font  aussi  remarquer  dans  la  jurisprudence  qui 
en  fait  l'application.  Ainsi,  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation 
déclare  que  Tamenda,  en  cette  matière,  est  une  peine  soumise 
à  toutes  les  règles  générales  relatives  aux  peines  <  ;  un  second 
arrêt  confirme  cette  décision,  ^t  en  tire  la  déduction  que  les 
jugements  qui  prononcent  cette  amende  sont  exécutoires  par 
la  voie  de  la  contrainte  par  corps,  encore  bien  qu'ils  ne  l'aient 
pas  prescrite  ';  enfin  un  troisième,  renversant  cette  jurispru- 
dence, pose  en  principe  que  l'amende  ne  doit  être  considérée 
que  comme  une  réparation  civile  du  dommage  causé  *.  Or 

i.  Cass.,  S8  mess,  an  VllI,  S.  1. 1.300  ^  9  déc.  1813. 
S.  Cass.,  Q  d^c.  1813. 

3*  Cass.,  U  fév.  1833,  Jour»,  du  dr.  crim.,  1833,  p.  314. 
4.  Cass.,  11  oct.  1834,  Journ.  du  dr.  crim.,  1834,  p.  314. 
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comment  admettre  que,  dans  la  même  matière,  l'amende 
puisse  tantôt  prendre  le  caractère  d'une  peine  pour  justifier 
remploi  de  la  contrainte  par  corps,  tantôt  d'une  réparation 
pour  motiver  la  responsabilité  civile  ?  Il  faut  donc  appliquer  à 
cetta  matière,  comme  à  celle  des  douanes,  la  doctrine  que 
nous  avons  énoncée.  Et,  au  surplus,  nous  ferons  remarquer 
que  Tarrét  du  11  octobre  1834  a  fait  peser  la  responsabilité 
de  Tainende,  non  pas  sur  le  propriétaire  des  marctiandises, 
comme  l'article  35  de  la  loi  du  1*'  germinal  an  XIII  autorise  à 
le  faire,  mais  sur  le  père  d'un  enfant  mineur  :  c'est  une  nou- 
velle déviation  des  règles  légales  qu'il  importait  de  signaler  *. 

Telles  sont  les  seules  dérogations  que  la  loi  ait  faites  k  la 
règle  générale  qui  régit  les  amendes.  L'ordonnance  de  1669 
(titre  19,  article  13)  déclarait  les  pères  et  malU^s  civilement 
responsables  des  condamnations  rendues  en  matière  fores- 
tière, et  la  jurisprudence  avait  entendu  cet  aiticle  en  ce  sens 
que  la  responsabilité  s'étendait  même  aux  amendes,  lorsqu'il 
sagissait  de  délits  commis  dans  les  bois  de  l'État.  L'article 
^06  du  Gode  forestier  a  réformé  cette  interprétation,  en  dé- 
clarant que  cette  responsabilité  ne  s'appliquerait  qu'aux  res- 
titutÂons,  domjnages-intéréts  et  frais.  «  L'amende,  disait  le 
rapporteur,  H.  Favard  de  Langlade,  est  une  véritable  peine  ; 
elle  ne  saurait  donc  atteindre  celui  qui  ne  s'est  pas  rendu  cou- 
pable ;  elle  ne  peut  frapper  que  le  délinquant  ;  c'est  lui  qu'il 
faut  atteindre  directement  :  l'État  a  la  voie  de  la  contrainte 
par  eerps  pour  le  contraindre  au  paiement  de  l'amende»  et  ce 
gearade  punition  est  bien  plus  utile  à  la  société  que  l'effet 
d  une  resfMxnsabilité  civile.  Si,  du  reste,  les  pères,  mères, 
maîtres,  etc.,  sont  complices  des  déiits  commis  par  leurs  su- 
bordonnés, il  esi  un  moyen  bien  simple  de  leur  faire  supp^»*- 
ter  ramende  :  il  ne  s'agit  que  de  les  traduire  en  justice  pour 
cause  de  complicité.  »  Le  même  principe  domine  le  Go4ei  de 
la  pèche  fluviale  du  15  avril  1829  (art.  74). 

On  ne  doit  pas  considérer  comme  ayant  dérogé  à  cette  rè- 
gle plusieurs  arrêts  qui  ont  décidé  :  !•  que  les  entrepreneurs 

t.  *  *  V.  âufifék,  |k.  i9Ek,  b.  2.  ^  V.  aussi,  en  matière  de  fabrication 
de  poudre  :  Cass.,  ii  août  1850;  S.  51.  1.  464  ;  P.  5£  1.  Wè, 
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de  vidanges  sont  passibles  des  amendes  encourues  pai'  le  fait 
de  leurs  préposés  *  ;  2°  que  les  propriétaires  sont  passibles 
des  amendes  prononcées  pour  le  défaut  de  balayage  de  la  voie 
publique  devant  leurs  maisons  *  ;  3o  que  les  propriétaires  de 
fonds  riverains  sont  passibles  des  amendes  prononcées  en 
raison  des  infractions  commises  par  leurs  préposés  à  la  po- 
lice d'un  cours  d'eau  3.  Dans  ces  diverses  hypothèses,  la  loi 
ou  les  règlements  avaient  imposé  aux  propriétaires  ou  entre- 
preneurs eux-mêmes  Tobligation  de  veiller  à  Texécution  des 
charges  imposées  à  la  propriété  ou  à  rentreprise.  On  a  doue 
pu  considérer  la  contravention  comme  une  négligence  per- 
sonnelle de  leur  part. 

131.  De  la  règle  qui  attribue  à  l'amende  un  caractère  i)énal, 
il  découle  encore,  ainsi  qu'on  Ta  vu,  que,  si  le  condamné  est 
décédé  avant  que  le  jugement  ait  acquis  la  force  de  la  chose 
jugée,  Tamende  est  éteinte  par  ce  décès  *.  C'est  Tapplication 
de  Tarticle  2  du  Code  d'instruction  criminelle,  poilant  que 
Faction  publique  pour  l'application  de  la  peine  s  éteint  par 
la  mort  du  prévenu.  Mais  si  le  jugement,  au  contraire,  est  de- 
venu inattaquable  avant  le  décès,  la  question  de  savoir  s'il 
doit  être  exécuté,  si  le  paiement  de  l'amende  peut  être  pour- 
suivi sur  les  héritiers,  soulève  de  graves  diflicultés.  Cai%  l'a- 
mende étant  une  peine,  il  est  de  l'essence  des  peines  de  ne 
point  passer  aux  héritiers.  Elle  dillère  de  la  condamnation 
civile  en  ce  que  celle-ci  est  la  réparation  d'un  dommage 
causé,  tandis  que  l'amende  est  la  réparation  d'un  devoir  violé  : 
les  héritiers  sont  responsables  des  dommages  faits  par  leur 
auteur  ;  ils  ne  le  sont  pas  de  la  violation  qu'il  a  commise  de 
ses  devoirs.  Et  puis  pourquoi  distinguerait-on  entre  les  pei- 
nes corporelles  et  les  peines  pécuniaires  ?  Pourquoi,  lorequc 
les  premières  tombent  avec  le  décès  du  condamné,  les  autres 
resteraient-elles  debout  pour  frapper  ses  représentants  ?  Ne 


1.  Cass.,  4  juin  i8i2,  Bull.  n.l36. 

2.  Cass.,  4  mai  1848,  imll.  n.  133;  15  juill.  1859,  Bull.  n.  170. 

3.  Cass.,  5  juin  1856,  Bull.  n.  203  ;  3  avril  1857,  Bull.  n.  139. 

4.  Joussc,   t.  1,  p.  72;  Cass.,  28  mess,  an  Vill  ;  Bourguignon,  Manuel 
d'instr.  crim.,  sur  rart.  % 
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sont-elles  pas  soumises  au  même  principe?! Cette  distinction 
n'est-elle  pas  effacée  par  le  deuxième  paragraphe  de  l'art.  2  du 
Code  d'instiniction  criminelle,  qui  ne  laisse  subsister  contre 
les  représentants  que  l'action  civile  en  réparation  du  dommage? 
Mais  ces  motifs,  quoique  spécieux,  ne  suffisent  point  ;  car, 
aux  termes  de  ce  même  article  2,  Faction  pour  Tapplication 
de  la  peine  s'éteint  par  le  décès  du  prévenu  ;  mais  si  la  con- 
damnation est  devenue  définitive  avant  ce  décès,  ce  n*est  plus 
une  simple  action  qui  demeure,  c'est  un  droit  acquis.  Si  ce 
droit  ne  peut  s'exercer,  par  la  nature  même  des  choses,  à  l'é- 
gard des  peines  corporelles,  il  en  doit  être  autrement  pour 
les  peines  pécuniaires,  parce  que  la  condamnation  à  l'amende 
est  devenue  une  dette  au  profit  de  l'État,  du  moment  où  le 
jugement  qui  l'a  prononcée  est  devenu  irréfragable.  Or,  les 
biens  du  débiteur  étant,  aux  termes  de  l'article  2093  du  Code 
civil,  le  gage  commun  de  ses  créanciers,  ces  biens  ont  été 
affectés  à  cette  dette,  et  c'est  avec  cette  charge  qu'ils  sont 
passés  aux  héritiers.  Au  surplus,  cette  solution  est  puisée 
dans  l'esprit  même  du  Code  pénal.  En  effet,  on  lit  dans  les 
procés-verbaux  du  Conseil  d'Etat  que  cette  question  fut  sou- 
levée dans  les  discussions  qui  préparèrent  le  Code  d'instruc- 
tion criminelle  :  «  M.  de  Cessac  demande  si  l'héritier  est 
affranchi  du  paiement  de  l'amende  et  des  autres  condamna- 
tions pécuniaires.  TVIM.  Cambacéros  et  Treilhard  répondirent 
que  Tarticle  2  n'éteint  que  l'action  publique.  »  M.  Merlin  dis- 
tingua entre  le  cas  où  l'amende  est  prononcée  et  celui  où  elle 
ne  l'est  pas  :  «  Dans  le  premier  cas,  dit-il,  la  condamnation 
doit  avoir  ses  effets  ;  dans  le  deuxième,  la  mort  du  prévenu, 
le  faisant  réputer  innocent,  empêche  qu'aucune  peine,  même 
pécuniaire,  puisse  lui  être  appliquée.  »  M.  Cambacérès  dit  que 
c'étaient  là  les  vrais  principes  :  «  L'explication  de  M.  Merlin, 
ajouta-t-il,  étant  consignée  dans  le  procès-verbal,  lèvera  les 
doutes,  et  fixera  le  sens  de  l'article.  Il  sera  bien  entendu  que 
le  jugement  qui  prononce  l'amende  recevra  son  exécution, 
nonobstant  la  mort  du  condamné  *.  « 

1.  Procès-verbaux  du  Conseil  d'Etat,  séance  du  31  mai  1808  ;  Locré, 
t.  25,  p.  118.  —  ♦»  L'art  30  dji  Code  pénal  aUcmand  contient  une  dispo- 
sUion  formelle  dans  le  môme  sens. 
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133.  Nous  déduirons  encore  de  notre  règle  un  troisième  eo- 
roUaire  :  c'est  que  les  amendes,  étant  de  véritables  peines,  ne 
devraient  pas  indéfiniment  se  cumuler  entre  elles.  C'est  Tap- 
plioation  de  l'article  365  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui 
porte  que,  «  en  cas  de  conviction  de  plusieurs  crimes  ou  dé- 
lits, la  peine  la  plus  forte  sera  seule  prononcée  >».0r,  cette  règle 
est  gén  érale,  elle  s'applique  à  toutes  les  peines.Gomment  pou^ 
rait^on  justifier  vis-à-vis  des  amendes  une  exception  que  la  loi 
n'a  nulle  part  autorisée?  La  Cour  de  cassation  n'avait  point 
fait  d 'aboixl  cette  exception  ;  elle  avait  seulement  déclaré  «  que 
l'article  365  n'est  point  applicable  aux  amendes  et  peines  pé- 
cuniaires poitées  par  les  lois  relatives  aux  matières  qui  n'ont 
pas  été  réglées  par  le  Code  pénal  ^».  Etde  cette  décision  il  ré- 
suite,  d'abord  implicitement,  que  ce  même  art.  365  doit  8  ap- 
pliquer aux  amendes  prononcées  par  le  Code  pénal  :  c^est  la 
consécration  formelle  de  notre  opinion.  Mais  la  restriction  po- 
sée par  l'arrêt  est-elle  fondée  ?  he  principe  qui  veut  que  les 
peines  ne  se  cumulent  pas,  hors  le  cas  de  récidive,  est  un  prin- 
cipe général  de  droit  criminel,  qui  domine  toutes  les  branches 
de  la  législation,  parce  qu'il  se  fonde  sur  une  raison  d'équité 
qui  se  reproduit  à  l'égard  de  tous  les  délinquants  :  c'est  qu'il 
est  injuste  et  à  la  fois  inutile  de  faire  peser  plusieurs  peines 
sur  un  prévenu,  pour  des  infractions  commises  avant  qu'il  ait 
reçu  le  solennel  avertissement  d'une  première  condamnation. 
Or  ce  motif  s'élève  aussi  haut  dans  les  matières  spéciales 
que  dans  les  autres  matières.  La  loi  ne  doit  pas  imputer  au 
délinquant  les  lenteurs  de  la  justice  qui  lui  ont  permis  de 
commettre  une  nouvelle  contravention  qu'il  n'eût  pas  commise 
peut-être  si  la  répression  eût  été  plus  prompte.  Au  reste,  dans 
l'espèce  de  l'arrêt  cité  plus  haut,  il  s'agissait  de  l'application 
de  la  loi  du  15  ventôse  an  XIII,  relative  à  l'indemnité  à  payer 
aux  maîtres  de  poste,  et  la  Cour  de  cassation  a  surtout  motivé 
sa  décision  sur  ce  que  l'espiit  de  cette  loi  serait  de  cumuler 
les  amendes  d'après  le  nombre  des  contraventions.  On  peut 
donc  induire  de  cet  arrêt  lui-même  que,  même  dans  les  ma- 
tières spéciales,  le  principe  de  l'article  365  doit  être  appliqué 

1.  Gass.,  11  oct.  1827,  Dull.  n.  264. 
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aux  amendes»  à  moins  qu'il  ne  soit  exoln  par  les  dispositions 
tte  œs  (ois  exceptionnelles. 

An  reste,  ki  junsprudenoe  a  varié  ^r  ce  point.  Il  fliut  au- 
jourdiiuî  distinguer  si  l'amende  a  été  prononcée  en  matière 
ordinaire  on  en  matière  spéciale,  si  elle  a  été  prononcée 
oomme  peine  principaie  ou  comme  peine  acœssioire,  enfin  ^i 
eue  a  été  prononoée  pour  orùne  on  délit,  ou  pour  simple  con- 
traTootion. 

La  jttrispimdence  n  applique  point  Tarticle  36K  aux  amendes 
prononcées  dans  les  matières  spéciales  qui  sont  régies  par 
des  lois  et  des  règlements  particuliers,  et  sur  lesqueltes  te 
Gode  pénal  n'a  point  statué,  «  attendu  que,  dans  oes  matières 
toutes  spéciales^  i  amende  est  moins  oonsidérée  comme  une 
petae  proprement  dile  que  comme  la  réparation  civile  du 
dommfeige  ^.  »  Il  en  est  encore  ainsi  lorsqu'il  résulte  implici^ 
temeni  de  la  loi  spéciale  qu'elle  a  voulu  apporter  une  excep- 
tion a«  principe  prohibitif  du  cumul  des  peines  :  telles  sont 
par  «xrâiples,  les  lois  des  3  septembre  tM7  et  â9  décembre 
4850,  relatives  au  délit  d'habitude  d'usure  *  ;  telle  est  encore 
la  loi  du  2i  prairial  an  V,  qui  punit  les  atteintes  à  la  libre  cii*- 
culation  des  grains  ^. 

La  jurisprudence  distingue,  en  second  lieu,  si  l'amende  est 
principaie  ou  accessoire.  Quelques  arrêts,  à  la  vérité,  avaient 
admis  «  que  les  peines  pécuniaires  sont  des  peines  distinctes, 
persotineUes,  et  qu'il  ne  résulte  nullement  de  l'article  3G5 
que^  dans  le  cas  de  conviction  de  plusieurs  délits,  dont  l'un 
«'emporte  que  la  peine  d'une  amende,  cette  amende  ne  puisse 
éli*e  cumulée  avec  ia  peine  d'emprisonnement  encourue  pour 
les  autres  délits  *.  »  Mais  cette  doctrine  ne  saurait  soutenir 


1.  Cass.,  16  frév.  1844,  Bull.  n.  40  ;  »  marft  tS»,  Bull.  A.  M;  SB  lëv. 
1S45,  BuU.  n.  73  ;  il  oct.  1827.  Bull.  n.  964  ;  3  oct.  1835,  Ml.  11.  185.  - 
*  *  Adde  Cass.,  28  janv.  1876  ,  B.  n.  30  ;  St  «OT.  1S78  ;  S.  7%  I,  lll;  — 
34  avril  1885;  Bull.  n«  120. 

t.  €aSB.,  9  juin IIRS4,  BvÊk.  n.  180.  -**  V.  encore  Cass.,  14  mai  1880; 
S.  Sa.  1.  3»;-.  16  mai  1885;  S.  86,  1,  385.  Mais  V.  aussi  nos  notes  en 
sens  contraire  sous  ces  deux  arrôts,  iisdeni  locis. 

3.  Cass.,  20  mai  iai7,  Bail.  n.  117. 

4.  Cas».,  15  jiia  18S1,  J.  P.  16.  673. 
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un  examen  sérieux  toutes  les  fois  que  Vamende  a  le  carac- 
tère d'une  peine  *,  et  M.  Legraverend,  pour  la  justifier,  a  été 
entraîné  à  dénier  ce  caractère  à  toutes  les  amendes  *.  Reve- 
nant, en  conséquence,  sur  cette  première  jurisprudence,  la 
Cour  de  cassation  a  déclaré  «  que  la  disposition  de  Tarticle 
365  est  générale  ;  qu'elle  ne  distingue  point  entre  les  peines 
de  nature  différente  qui  peuvent  être  prononcées  conformé- 
ment à  la  loi  ;  qu'ainsi  elle  les  comprend  toutes,  les  peines 
pécuniaires  aussi  bien  que  les  peines  corporelles  3.  »  Cette 
règle  a  été  appliquée  aux  amendes  prononcées  en  matière  de 
délits  de  presse  *  et  en  matière  de  délits  de  chasse  5.  Elle 
cesse  si  l'amende  est  prononcée  accessoirement  à  une  autre 
peine  ^.  Mais  que  faut-il  décider  si,  dans  le  concours  de  deux 
crimes,  l'amende  n'est  attachée  accessoirement  qu'à  la  peine 
la  moins  forte  ?  Est-il  permis,  par  exemple,  de  cumuler  l'a- 
mende portée  par  l'art.  164  pour  le  crime  de  faux  en  écriture 
privée,  avec  la  peine  des  travaux  forcés  prononcée  pour  vol 
ou  banqueroute  frauduleuse  ?  Il  a  été  décidé  que  le  cumul  de 
la  peine  la  plus  forte  avec  l'amende,  accessoire  de  la  peine 
la  moins  forte,  était  prohibé  par  la  loi  ^  ;  cependant,  dans  une 
espèce  où  la  Cour  d'assisses  avait  à  la  fois  prononcé  les  tra- 
vaux forcés,  la  réclusion  et  l'amende,  l'arrêt,  en  annulant 
cette  double  condamnation,  a  maintenu,  par  une  anomalie 
singulière,  la  peine  de  l'amende  «. 

La  jurisprudence  enfin,  après  avoir  longtemps  admis  que 
l'art.  365  s'appliquait  aux  amendes  prononcées  en  matière  de 
contravention  aussi  bien  qu'à  celles  prononcées  pour  crime 
et  délit  ^,  a  répudié  cette  règle  et  a  restreint  l'application  de 

1.  De  raction  publique,  t.  â,  p.  510. 

2.  Législ.  crim.,  t.  2,  p.  6H. 

3.  Cass.,  3  oct.  1835,  Bull.  n.  384. 

4.  Môme  arrêt. 

5.  Cass.,  6  mars  1856,  Bull.  n.  95. 

6.  Cass.,  21  janv.  1848,  Bull.  n.  22. 

7.  Cass.,  11  sept.  1823.  J.  P.  18.  ViS  ;  28  déc.  1826,  ibid.  20.  1076  ; 
6  avril  1827,  Bull.  n.  72;  19  sept.  1828,  Bull.  n.  270;  3  juin  1830,  Bull.  n.  1  i9. 

8.  Cass.,  17  mars  1853,  Bull.  n.  95. 

9.  Cass.,  23  mars  1836,  Bull.  n.  90;  22  fév.  1810,  Bull.  n.  6i;  15  janv., 
19  mars,  13  mai,  17  mai  et  12  juin  18.11,  Bull.  n.  10,  71,  141,  155  et  176. 
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cet  article  aux  matières  criminelle  et  coiTectionnelle.  Les 
principaux  motifs  de  cette  nouvelle  jurisprudence  sont  «  que 
si,  par  Farticle  365,  le  Code  d'instruction  criminelle  impose 
aux  Coure  d  assises  le  devoir  de  n'appliquer  que  la  peine  la 
plus  forte,  c'est  uniquement  en  cas  de  conviction  de  plusieurs 
crimes  ou  délits,  sans  faire  aucune  mention  du  cas  où  la  con- 
viction porterait  sur  une  réunion  de  plusieurs  contraventions 
de  police  ;  qu'en  ne  désignant  ainsi  que  deux  des  trois  caté- 
gories des  faits  déclarés  punissables,  et  en  gardant  le  silence 
sur  la  troisième,  il  a  suffisamment  montré  qu'il  n'a  pas  com- 
pris cette  dernière  dans  ses  dispositions  *.  »  Toutefois  cette 
restriction  ne  s'étend  point  aux  amendes  qui  sont  prononcées 
pour  contraventions  correctionnelles,  lorsque  ces  contraven- 
tions n'ont  point  été  exceptées  de  l'application  de  l'art.  365, 
soit  par  des  dispositions  particulières,  soit  par  le  caractère 
de  réparation  civile  attaché  aux  amendes  fiscales  ^. 

133.  Une  seconde  règle  est  que  l'amende  doit  être  indivi- 
duelle, c'est-à-dire  infligée  à  chacun  des  auteurs  du  même 
fait.  Il  est  évident,  en  efl'et,  que,  dans  la  perpétration  d'un 
fait  puni  par  la  loi,  il  y  a  autant  de  contraventions  qu'il  y  a  de 
contrevenants  ;  l'infraction  n'est  pas  seulement  dans  le  fait 
matériel,  mais  dans  la  violation  de  la  défense  de  la  loi.  Et, 
d'ailleui-s,  si  une  amende  unique  était  distribuée  entre  un 
grand  nombre  de  délinquants,  il  se  trouverait  que  la  disposition 
répressive  de  la  loi  n'aurait  plus  d'effet,  et  que  son  vœu,  qui 
a  été  d'infliger  une  certaiue  mosure  de  la  peine  à  chaque  per- 


i.  Cass.,  ch.  réun.,  7  juin  1842,  Bull.  n.  137;  ch.  crim.,  15  mars  1745, 
Bull.  n.  99;  22  mars  1851,  Bull.  n.  117  ;  22  juil.  1852,  Bull.  n.  241  ;  27  janv- 
1853,  Bnil.  n.  30;  3  mars  1854,  Bull.  n.  63. 

1  Cass.,  26  juill.  1855,  Bull.  n.  262.  —  ♦  ♦  Adde  Cass.,  24  juill.  1873; 
Bull.  n.  207  ;  —  14janv.  1875  ;  Bull.  n.  11  ;  S.  75.  1.  139  ;  —  28  janv.  1876; 
S.  76.  1-  80;  —  16  nov.  et  !«'  déc.  1877;  Bull,  n»»  235,  253  ;  —  13  juia 
1884;  Bull.  n.  189.  —  Toutefois  la  Cour  suprfjmc  décide,  par  dos  rai- 
sons spéciales,  que  le  principe  du  non-cumul  n'est  p:is  applicable  aux  infrac- 
tions aux  lois  sur  la  police  des  chemins  de  fer  (Cass.,  27  janv.  1883; 
S.  85. 1.  403  ;  P.  85.  1.  961),  ni  aux  infractions  aux  lois  sur  le  travail  des 
enfants  dans  les  usines  et  manufactures  (Cass.,  9  juin  1883  ;  S.  85.  1.  28i; 
P.  85.  1.  678). 


aoîiHé  oMivaincue  du  délit,  n«  serait  pas  rempli.  Ce  principtî 
a  reçu  à  diverses  reprises  la  sanction  de  la  jurispruden^ie  *. 

Toutefois  deux  exceptions  doivent  y  être  établies.  La  pre- 
mière a  lieu  lorsque  le  législateur  a  mesuré  le  taux  de  Tamendo 
à  raison  de  la  quotité  du  dommage  causé.  C'est  ainsi  que  la 
Cour  de  cassation  a  décidé  que  Tamende  portée  par  Tarti- 
clG  444  du  Code  forestier,  pour  Tenlèvement  de  certaines  ma- 
tières dans  les  forêts,  devait  être  unique  pour  chaque  enlève- 
ment, quel  que  fût  le  nombre  des  délinquants,  parce  que 
c^tte  amende  est  calculée,  non  à  raison  du  nombre  des  per- 
sonnes qui  ont  pris  part  à  la  contravention,  mais  à  raison  du 
mode  d'enlèvement  des  matières  *. 

La  deuxième  exception  est  celle  où  les  prévenus  qui  ont 
commis  le  délit  forment,  réunis  entre  eux,  une  société  collec- 
tive, un  être  moral.  Ainsi  une  société  commerciale  peut  en- 
courir une  condamnation  à  Tamende  par  suite  de  la  responsa- 
bilité du  fait  de  Tun  de  ses  agents  ;  mais  cette  condamnation 
ne  frappe  que  sur  Têtre  collectif  et  non  sur  chacun  des  asso- 
ciés individuellement,  lorsque  la  contmvention  est  punissable 
d'une  amende  :  le  juge  ne  peut  donc  en  prononcer  qu'une, 
alors  même  que  plusieurs  associés  ont  été  mis  en  cause  indi- 
viduellement ». 

134.  Une  troisième  règle  est  écrite  dans  l'article  58  du  Code 
pénal  :  c'est  la  solidarité  de  Tamende  entre  tous  les  individus 
condamnés  pour  un  m/fme  crime  ou  pour  un  mfime  délit, 
La  première  conséquence  de  cette  règle  est  que  le  lien  de 
cette  solidarité  n'existe  qu'autant  que  les  prévenus  ont  ét(^ 
condamnés  pour  le  même  fait.  Ainsi  il  ne  suffit  pas,  pour  que 
la  solidarité  puisse  ôtre  invoquée,  que  les  prévenus  aient  été 
condamnés  pour  différents  faits  compris  dans  la  même  plainte 
ou  dans  le  môme  acte  d'accusation  ;  il  faut  qu'ils  aient  con- 
couru au  même  délit  *.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils 


i.  Gass.,  32  avril  i813,  7  janv.  et  21  oct.  1814, 18  oct.  1833,7  déc.  1826. 

2.  Cass.,  25  avril  1828,  Bull.  n.  126. 

3.  Casa.,  6  août  1820,  Journ.  du  dr.  crim.,  1829,  p.  210. 

4.  *  ♦  V.  toutefois  Cass.,  26  mars  1874  ;  Bull.  n.  Ô9  :  arrêt  décidant  qu'est 
à  bon  droit  prononcée  la  condamnation  solidaire  au  paiement  des  frais  et 
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aient  été  condamnés  aux  mimes  peines  ;  ainsi  la  Cour  de  oas* 
sation  a  pu  juger,  d'après  le  texte  de  la  loi,  que  deux  prévenus 
condanmés,  Tun  à  200  ù\,  Tautre  à  400  fr.  d'amende,  étaient 
tenus  solidairement  du  paiement  de  ces  amendes,  parce  qu'ils 
avaient  commis  le  délit  ensemble,  au  même  lieu,  dans  le  mê- 
me temps,  envers  les  mêmes  personnes,  et  que  dès  lors  il 
existait  entre  eux  une  communion  de  fait  et  d'intention  qui 
justifiait  la  solidarité  ^  II  en  serait  encore  ainsi,  lors  même 
que  Tune  des  amendes  aurait  été  aggravée  à  raison  de  Tétat 
de  récidive  de  Tun  des  prévenus  y  I^  Cour  de  cassation  a 
également  jugé  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  délit  ait  été 
commis  par  suite  d'un  concert  réfléchi  et  prémédité  entre  les 
prévenus  ^.  Cependant,  dans  ce  cas,  la  complicité  n'existe 
pas  ;  ce  sont  des  actes  isolés  qui  ont  concouru  accidentelle* 
ment  à  un  même  fait,  et  dès  loi*s  il  est  douteux  que  la  loi  ait 
voulu  lier  par  une  commune  responsabilité  des  prévenus  qui 
sont  étrangers  les  uns  aux  auti^s. 

La  solidarité  établie  par  l'article  S5  est  de  plein  droit,parce 
qu'elle  tient  au  mode  d'exécution  ;  elle  doit  donc  être  appli- 
quée aux  prévenus,  encore  bien  que  le  jugement  ait  omis  d'en 
faire  mention  ^;  mais  cette  obligation  accessoire  ne  peut  être 
étendue  au  delà  des  termes  précis  de  la  loi*.  Ainsi,  vainement 
voudrait-on  l'invoquer  dans  les  matières  de  police,  car  l'ar- 
ticle S5  ne  parle  que  des  condamnés  pour  crimes  ou  pour  dé- 
lits. Difiérent  en  cela  de  la  loi  du  22  juillet  1791  (titre  2, 
article  42),  le  Code  pénal  a  garde  le  silence  à  l'égard  de  la 
solidarité  des  amendes  encourues  pour  contraventions,  et  les 


amendes  contre  rtcux  accusés,  lorsqu'il  est  constant  que  les  crimes  par 
eui  commis  en  des  lieux  différents  (contrefaçon  de  monnaies)  ront  ^té 
par  suite  d'on  concert  formé  entre  eux.  —  Comp.  Cass ,  12  juin  ISTîJ  ; 
BuU.  n.  180. 

I.  Cass.,  8  nov.  Iftl7,  Bull.  n.  278. 

S.  Cass.,  13  août  t8S3,  Bull.  n.  406. 

3.  Cass.,  2  mars  1814,  S.  14.1.124;  28  août  1857,  Bull.  n.  325. 

4.  Cass.,  26  août  1813,  J.P.  11.670;  25  sept.  1850  et  10  oct.  ISTiO,   Bull. 
n.  .12i  et  332. 

9.  Art  1202  du  Code  civil. 
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juges  ne  pourraient  la  suppléer.  Elle  suppose,  en  effet,  la 
complicité  des  individus  condamnés  ;  or  les  caractères  de  la 
complicité,  définis  parles  art.  59 et 60, ne  s'appliquent  qu'aux 
crimes  et  délits,  et  nullement  aux  contraventions  de  police  ; 
ces  contraventions  constituent  des  faits  distincts  et  séparés 
qui  n'admettent  pas  la  solidarité  de  la  peine  *.  Ainsi  encore^ 
si  plusieurs  prévenus  d  un  même  délit  n'ont  pas  été  condam- 
nés par  un  même  jugement,  la  solidarité  ne  pourrait  leur 
être  appliquée  ;  car  l'article  55  suppose  évidemment  une  pour- 
suite simultanée,  et  il  serait  impossible  d'admettre  que  la 
condition  d'un  condamné  pût  être  aggravée,  après  son  juge- 
ment, par  la  condamnation  postérieure  de  ses  complices  *. 

135,  Il  nous  reste  une  dernière  règle  à  poser  en  cette  ma- 
tière :  lorsque  la  loi  a  omis  de  fixer  la  quotité  de  l'amende, 
le  juge  ne  doit  appliquer  qu'une  amende  de  police.  Cette  rè- 
gle, introduite  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation, 
doit  être  adoptée  ;  car  les  amendes  arbitraires  sont  bannies 
de  notre  législation,  et  dès  lors,  dans  le  doute,  il  y  a  lieu  de 
réduire  l'amende  indéterminée  au  taux  de  la  plus  faible  des 
amendes,  celle  de  simple  police.  Ce  principe,  qui  repose  sui' 
l'interprétation  toujours  favorable  que  doivent  recevoir  les 
lois  pénales,  a  été  appliqué  relativement  à  l'art.  35  de  la  loi 
du  19  ventôse  an  XI,  (jui  punit  rcxercice  illégal  de  la  méde- 
cine A'une  amende  pécuniaire  envers  1rs  hospices,  Ltx  Cour  do 
cassation  a  reconnu  que  cette  amende  illimitée  ne  pouvait 
être  prononcée  que  dans  les  limites  des  amendes  de  simple 
police  3. 


i.  Cass.,  26  déc.  1857,  Bull.  n.  415  ;  3  avTil  1889.  n.  82. 

2.  V.  Carnol,  sur  l'art.  35,  et  Bourguignon,  tôid.—  *  *  Nous  ne  saurions 
admettre  cette  solution.  Sans  doute,  le  sort  d*un  condamné  ne  peut  être 
aggravé  par  un  jugement  postérieur  ;  mais  ce  n'est  pas  le  jugement  qui 
raggra\ï3,  la  solidarité  résultant  de  la  loi  et  ayant  lieu  de  plein  droit. 
V.  en  ce  sens  Blanche,  I,  no»  430  et  431.  Comp.  Cass.,  25  mars  1875  ;  Bull, 
no  !02. 

3.  Cass.,  5  Hov.  1831,  Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  864  ;  28  août  1&12, 
ihvL,  p.  246.  —  *  *  Nous  admettons  celte  solution  si  rien  ne  détermine  la 
nature  de  rinfraclion  ;  mais  s'il  s'agit  d'un  dHit,  par  exemple,  si  la  loi  qua- 
lifie elle-même  le  fait  de  délit,  ou  si  elle  prononce  en  mémo   temps  que 
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Ici  s'arrêtent  nos  observations  générales  sur  la  peine  de 
l'amende  :  nous  examinerons  les  questions  particulières  qui 
se  rattachent  à  quelques  applications  de  cette  peine  dans 
notre  Gode,  en  nous  occupant  des  articles  qui  les  renferment. 

§  II.  —  De  la  confiscation  spéciale. 

136.  La  confiscation  a  été  abolie  par  la  charte  de  1814  *. 
Mais  la  charte  n'a  entendu  parler  (|ue  de  la  conliscation  géné- 
rale de  tous  les  biens  :  les  confiscations  d'objets  particuliers, 
produits  ou  instrumonts  du  délit,  iic  sont  point  comprises 
clans  cette  abolition.  *  Consacrée  par  la  jurisprudence,  cette 
distinction  est  aujourd'hui  hors  de  contestation,  puisque  les 
lois  nouvelles,  postérieures  à  la  charte,  ont  établi  des  confis- 
cations partielles. 

Cette  espèce  de  confiscatioi\  devait  naturellement  prendre 
place  parmi  les  condamnations  pécuniaires,  car  elle  se  résout 
eu  une  perte,  en  une  privation  plus  ou  moins  grave  d'une 
valeur  quelconque.  Mais,  de  même  que  l'amende,  elle  a  le  ca- 
ractère d'une  peine  ;  Fart.  11  du  Code  pénal  le  lui  imprime 
formellement  ;  et  ce  caractère  répressif  doit  être  considéré 
comme  une  règle  de  solution  dans  les  questions  qui  peuvent 
se  présenter. 

C'est  en  vertu  de  ce  principe  que  la  confiscation  des  objets 
saisis  ne  peut  être  prononcée  que  lorsqu'elle  est  autorisée 
par  un  texte  formel  de  la  loi.  Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  an- 
nulé avec  raison  celle  qu'un  jugement  avait  prononcée  de  di- 
vers instruments  qui  avaient  servi  à  commettre  un  délit  de 
maraudage  ^  ;  aucune  disposition  de  la  loi  n'ordonnait  cette 

l'amende  une  autre  peine  correctionnelle,  il  nous  semblerait  plus  logique 
de  décider  que  ramendc  applicable  sera  le  minimum  de  ramende  en  ma- 
tière correctionnelle,  c'est-à-dire  seize  francs. 

1.  Art.  66  de  la  Charte  de  iSU,  57  de  la  Charte  de  1830. 

f .  Loi  des  17  déc.  1814,  art.  15  ;  28  avril  1816,  art.  51  ;  15  avril  1818, 
^  avril  18â7,  15  avril  1829,  i  mars  lS3i,  2i  mai  18^4,  et  3  mai  et  5  juillet 
18U. 

Z  Cass.,  M  avril  18iÔ,  Bull.  n.  80,  et  18  mai  1844,  Journ.  du  dr.  crim., 
art.  2584. 


23â       THÉORIB  DU  GODB  PÉNAL,  ART.  9,  10  BT  il. 

conflscalion.  La  même  solution  a  été  appliquée  à  la  confisca- 
tion du  gibier  pix)noncée  parce  qu'il  avait  été  vendu  en  dehors 
du  marché  *. 

C'est  par  suite  du  même  principe  qu  on  doit  décider  que  les 
juges  ne  peuvent  convertir  la  confiscation  de  Tobjet  du  délit 
en  une  confiscation  de  sa  valeur  ;  car  cette  confiscation  est 
une  peine  particulière  dont  ils  ne  peuvent  altérer  la  nature  ; 
elle  se  résume,  à  la  vérité,  en  une  peine  pécuniaire,  mais 
elle  a  pour  but  de  frapper  un  objet  déterminé,  rinstnimenl 
ou  le  fruit  du  délit  ;  et  ce  but  ne  serait  point  atteint,  si  Fin- 
culpé  était  admis  à  en  offrir  le  prix  *.  Toutefois,  dans  quel- 
ques matières  spéciales ,  les  tribunaux  ont  la  Ihculté,  lorsque 
Fobjet  du  délit  ne  peut  être  représenté,  de  condamner  le  pré- 
venu au  paiement  de  sa  valeur  présumée  :  on  trouve  un 
exemple  de  cette  disposition  exceptionnelle  dans  Tait.  46  du 
Code  forestier. 

Enfin,  c'est  encore  par  application  de  la  même  règle  qu  un 
prévenu,  renvoyé  des  fins  de  la  plainte,  ne  peut  à  la  fois  être 
condamné  à  la  confiscation  des  objets  saisis  ;  car  il  implique 
contradiction  qu'un  prévenu  soit  acquitté  et  frappé  en  même 
temps  d'une  peine  :  la  confiscation  ne  peut  être  prononcée 
qu'à  la  suite  d'une  déclaration  de  oulpabilité  ).  Toutefois,  iei 
encore  nous  rencontrons  dans  les  lois  spéciales  une  excep- 
tion à  notre  principe  :  Tart.  23  du  titre  iO  de  la  loi  du  2S  août 
i79i  prononce  la  confiscation  des  marchandises  prohibées  à 
Feutrée,  dans  le  cas  môme  où  la  nullité  du  proeès-verbal  ne 
permet  pas  de  constater  le  délit.  L'art.  109  de  la  loi  du  19 
brumaire  an  VI,  sur  la  garantie  des  matières  d'or  et  d'argent, 
prononce  également,  dans  tous  les  cas,  la  eonftseatio»  ées 
ouvrages  marqués  de  faux  poinçons  *. 

l\  a  été  cependant  décidé  que  lu  prohibition  du  cumul  des 
l>eines  ne  s'étend  pas  à  la  confiscation  spéciale  d'iKi  fusit  de 

«.  Gass,«  i(»  féy.  mk  BulU  o.  ai. 
3.  Cass.,  »  aai  18961,  UxM.  n.  7a 

3.  Cass.,  15  mars  1828,  Bull.  n.  78  ;  1»  avril  18!^.  Bull.  n.  96. 

4.  **M,  aBssi  ta  loi  d«  15  >ttiU.  i»Ut  sur  lef)  bFCvets  d'inYeDtwa,  arW  49; 
la  loi  dtt  33  juin  1837,  sur  les  marques  de  fabrique,  art.  14. 
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chassa,  parce  qu  elle  constitue  une  mesure  de  poUce  préven- 
tive plutôt  qu  une  peine  proprement  dite  *.  Ge  motif  est  con- 
traire à  toute  Ift  jurisprudence  :  un  autre  arrêt  semble  avoir 
motivé  avec  plus  de  raison  la  morne  solution  eu  disant  sim- 
plement i<  que  Fart.  365  ne  s'applique  point  à  une  peine  spé- 
ciale établie  dans  un  intérêt  d'ordre  public ,  et  ne  peut 
empêcher  qu'elle  soit  prescrite'».  C'est  une  exception  dans  la 
jurispinidence. 

137.  D'après  les  termes  de  l'art,  il  du  Code  pénal,  «  la  con- 
fiscation spéciale,  soit  du  corps  du  délit,  quand  la  propriété 
en  appartient  au  condamné,  soit  des  choses  produites  par  le 
délit,  soit  de  celles  qui  ont  servi  ou  qui  ont  été  destinées  à  le 
commettre,  est  une  peine  commune  aux  maiières  criminelle 
et  correctionnelle,  »  Or  ces  termes  donnent  lieu  à  deux  ob- 
servations. La  première,  c'est  que  la  restriction  qui  semble  ré- 
sulter de  cet  article,  à  l'égard  des  matières  de  simple  police, 
n'est  pas  exacte,  puisque  les  art.  464  et  470  ont  étendu  à  ces 
matières  la  confiscation  spéciale.  La  deuxième  a  pour  objet  de 
faire  remarquer  que  ces  mots  limitatifs  :  quand  la  propriété  en 
appartient  au  condamné^  ne  se  réfèrent  qu'au  corps  du  délit  ; 
d'où  il  suit  que  les  tribunaux  pourraient  prononcer  la  contisca- 
tion  des  objets  qui  sont  le  produit  ou  qui  ont  été  les  instru- 
ments de  ce  délit,  alors  même  qu'ils  n'appartiendraient  pas 
au  condamné  ^.  La  coniiscation  peut-elle  s'étendre  aux  objets 
achetés  avec  le  prix  des  objets  volés  ?  La  négative  a  été  déci- 
dée, «  attendu  que  la  coniiscation  ne  peut  être  prononcée 
qu'à  titre  de  peine  et  qu'autant  que  la  loi  l'ordonne  par  une 
disposition  spéciale  et  expresse  ;  que  le  Gode  pénal,  dans 
aucun  de  ses  articles,  n'applique  la  confiscation  aux  objets 
provenant  d'un  vol  ou  achetés  avec  le  produit  de  ce  vol  ^. 


'    1.  qass.»  6  mari  latiG,  Bull.  a.  ^. 

2.  Cass.,  13  mars  1S56,  BuU.  n.  iOI.  -  ^  '^  AUde  Gass.,  30  juin  1881,  BuU. 
n.  165. 

3.  V.  en  ce  sens  Douai,  12  déc.   1833,  Journ.  du  dr.  crim.  t.  6,  p.  348; 
Cass.,  26  mars  1835,  Bull.  n.  110. 

4.  Cass.  12  juin  I8j6,  Bull.  n.  3ii.  V.  aussi  sur  ce  point  rart.  3  de  la  Iqî 
du  12  mai  1871. 
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Nous  nous  arrêtons  à  ces  règles  générales  :  les  diverses 
applications  de  cette  peine  faites  par  le  Code  seront  exami- 
nées avec  les  dispositions  qui  les  prononcent.  Quant  aux  ap- 
plications plus  nombreuses  que  les  matières  fiscales  en  ont 
faites,  nous  ne  pourrions  nous  en  occuper  sans  sortir  des 
limites  de  notre  livre. 

§  III.  —  Des  restitiUioiis  civiles  et  dommages-intérêts. 

138.  Lorsqu'un  délit  a  été  commis,  l'application  d'une  peine 
ne  suffit  pas  toujours  pour  réparer  le  mal  qu'il  a  causé  :  ce 
délit  a  blessé  la  sécurité  publique  que  la  peine  a  pour  mission 
de  rassurer  ;  mais  il  a  pu  léser  en  même  temps  des  intérêts 
privés,  et  le  préjudice  causé  doit  être  réparé  :  c'est  l'applica- 
tion exacte  du  principe  d'éternelle  justice  qu'ont  recueilli  les 
art.  1382  et  1383  du  Code  civil  ;  Tail.  10  du  Gode  pénal  en 
fait  la  réserve  expresse. 

Cet  article  proclame  en  efiet  que  «  la  condamnation  aux 
peines  établies  par  la  loi  est  toujours  prononcée  sans  préju- 
dice des  restitutions  et  dommages-intérêts  qui  peuvent  être 
dus  aux  parties  ».  Ainsi  la  loi  conserve  aux  personnes  qu'un 
délit  a  lésées  le  droit  d'obtenir  la  réparation  de  ce  dommage. 

139.  On  ne  doit  pas  confondre  les  restitutions  et  les  dom- 
mages-intérêts *.  Les  premières  ont  pour  objet  les  choses 
mêmes  dont  le  plaignant  a  été  dépouillé  ;  les  autres  sont  la 
réparation  du  préjudice  qu'il  a  soufTeil.  Les  demandes  for- 
mées par  le  plaignant  pour  atteindre  ce  double  but  sont 
donc  indépendantes  Tune  de  l'autre  ;  elles  peuvent  être  exer- 
cées soit  isolément,  soit  simultanément  :  la  loi  les  distingue 
sans  cesse  dans  ses  textes  (articles  10,  51  et  172,  Code  pénal, 
et  366,  Code  d'instruction  criminelle).  Ainsi  ce  ne  serait  point 
une  fin  de  non-recevoir  absolue,  i)Our  la  partie  qui  demande 
la  restitution  des  choses  qui  lui  ont  été  volées,  que  d'avoir 
déjà  obtenu  des  dommages-intérêts  pour  ce  même  vol  ;  car 


i.  Les  anciens  auteurs  distinf^uent  les  dommages-inlércts  et  les  répara- 
tions civiles  ;  les  uns  sont  la  réparation  d'un  préjudice  pécuniaire,  les 
autres  d'un  tort  matériel  ou  moral  causé  par  un  délit.  V.  JousBe,  t.  1,  p.  128. 
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ce  délit  peut  avoir  entraîné  des  dommages  autres  que  la 
valeur  des  objets  volés. 

Dans  la  plupart  des  cas»  ces  objets  ont  au  procès  le  carac- 
tère de  pièces  de  conviction.  Leur  restitution  ne  peut  alors 
être  ordonnée  qu'à  la  fin  de  ce  procès  ;  cependant,  en  cas  de 
contumace  de  Tun  des  accusés,  Tarticle  474  du  Gode  d'ins- 
truction criminelle  permet  à  la  Cour  d'assises  d'en  faire  la  re- 
mise aux  propriétaires,  mais  à  charge  de  les  représenter,  s'il 
y  a  lieu.  Cette  remise  ne  peut  être  faite  pai*  simple  ordon- 
nance du  président  ;  l'article  336  du  même  Gode  a  réservé  ce 
droit  à  la  Cour  d'assises  *.  Ainsi,  lorsque  cette  Cour  a  omis 
de  lordonner  par  1  arrêt  qui  a  statué  sur  l'accusation,  il  est 
indispensable  qu'un  nouvel  arrêt  intervienne  sur  la  requête  de 
la  partie  pour  vider  cet  incident. 

La  rédaction  un  peu  confuse  de  l'ancien  article  51  du  Code 
pénal  avait  fait  naître  quelques  difficultés  ;  la  révision  de  1832 
les  a  fait  disparaître  '.  Une  première  modification  a  eu  pour 
objet  d'effacer  le  minimum  des  indemnités  dues  à  la  partie 
lésée.  Telle  avait  été  même  la  seule  pensée  du  projet  de  loi, 
dont  l'article  11  portait:  «  Quand  il  y  aura  lieu  à  la  restitution, 
la  Cour  ou  le  tribunal  appréciera  s'il  est  dû  une  indemnité, 
et  en  déterminera  la  quotité,  sans  avoir  égard  au  minimum 
fixé  par  l'article  51  du  Gode  pénal.  »  La  loi  a  rempli  cet  objet 
en  se  bornant  à  retrancher  de  cet  article  ces  mots  :  sans 


i.  Gass.,  1«'  juiU.  1890,  BnU.  d.  96. 

3.  Ancien  arltcU,  «  Quand  il  y  aura  lieu  à  restitiilion,  le  coupable  sera 
condamné,  en  outre,  envers  la  partie,  à  des  indemnités  dont  la  détermi- 
nation est  laissée  à  la  justice  de  la  Cour  ou  du  tribunal,  lorsque  la  loi  ne 
les  a  pas  réglées,  sans  qu*elles  puissent  jamais  être  au-dessous  du  quart 
des  restitutions,  ef  sans  que  la  Cour  ou  le  tribunal  puisse,  du  consen- 
tement même  de  la  partie,  en  prononcer  Fapplication  à  une  œuvre 
quelconque.  » 

Nouvelle  rédaction.  «  Quand  il  y  a  lieu  à  restitution,  le  coupable  pourra 
être  condamné,  en  outre,  envers  la  partie  lésée^  si  elle  le  requiert,  à  des 
indemnités  dont  la  détermination  est  laissée  à  la  justice  de  la  Cour  ou  du 
tribunal,  lorsque  la  loi  ne  les  aura  pas  réglées,  sans  que  la  Cour  ou  le 
tribunal  puisse,  du  consentement  même  de  ladite  partie,  -en  prononcer 
Tapplication  à  une  œuvre  quelconque.  « 

TOMB  1.  16 
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qu'elles  (les  indemnités)  puissent  jamais  être  au-dessatts  du 
quart  des  restitutions. 

Une  autre  modification  non  moins  importante  fut  proposée 
par  la  commission  de  la  Chambre  des  députés.  Il  résultait  du 
texte  de  l'article  51  que,  toutes  les  fois  qu'il  y  avait  lieu  à 
restitution,  le  coupable  devait  être  condamné  à  des  indem- 
nités. Cette  condamnation,  qui  pouvait  pai*aitre  alors  néces- 
saire, est  devenue  facultative,  d'après  1  amendement  portant: 
«  Le  coupable  pourra  être  condamné  envers  la  partie  lésée, 
si  elle  le  requiert.  • 

Au  surplus,  cette  interprétation  avait  déjà  été  admise  par  le 
Conseil  d'État  dans  les  discussions  préparatoires  du  Code.  En 
effet,  M.  Merlin  ayant  remarqué  que  cet  article  semblait  res- 
treindre les  dommages-intérêts  au  cas  où  il  y  a  restitution, 
M.  Treilhard  répondit  que  la  section  dont  il  était  le  commis- 
saire n'avait  pas  entendu,  en  le  rédigeant,  affaiblir  le  principe 
d'après  lequel  les  dommages-intérêts  sont  dus  à  toute 
personne  lésée  par  un  crime.  «  Si,  ajouta-t-il,  elle  a  parlé 
plus  particulièrement  de  la  restitution,  c'est  qu'elle  a  craint 
que  les  Juges  ne  crussent  que  la  réparation  devait  se  borner 
là,  et  qu'il  ne  leur  était  pas  permis  d'adjuger  d'autres  iodem- 
nités.  La  dernière  disposition  de  l'article  s  applique  donc  k 
tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à  des  dommages-intérêts  ;  elle  a 
pour  objet  de  détruire  cette  fausse  délicatesse  qui^  en  faisant 
toujours  renoncer  à  l'indemnité,  en  privait  ceux  auxquels 
l'état  de  leur  fortune  la  rendait  nécessaire  *.  » 

Ces  observations  révèlent  complètement  l'esprit  du  législa- 
teur de  1810  ;  la  rédaction  de  l'aiticie  51  avait  un  double  but: 
d'avertir  le  juge  que  les  restitutions  n'étaient  pû&  un  obstacle 
aux  dommages-intérêts,  et  d'abolir  l'ancien  usage  d'appliquer 
aux  pauvres  ou  aux  hospices  les  indemnités  allouées.  Cette 
dernière  régie  ne  pouvait  offrir  aucune  difficulté  dans  Tappli- 
cation,  et  la  jurisprudence  s'est  bornée  à  la  sanctionner 
plusicui^s  fois  *. 

1.  Procôft-verbMX  dv  Conseil  d'ÊUU  téMoe  da  ^  joiUet  1800  ;  Locf^ 
t.  39,  p.  108. 

2.  Gass.,  7  dcc.  ISil,  fSi  fév.  1830,  loarn.  du  dr.  crim.,  4880,  p.  175. 
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140.  Mais  la  fixation  des  dommages-intérôts  n'était  pas 
aussi  facile:  cette  condamnation >  quoique  esBontielIement 
civile,  pèse  souvent  d'un  poids  plus  accablant  sur  la  tôte  du 
condamné  que  In  peine  elle-même.  La  loi»  en  attribuant  à  la 
jaridiction  criminelle  le  droit  de  régler  les  dommages-intérêts 
des  parties,  devait  peut-être,  comme  elle  Ta  feit  dans  quelques 
cas  exceptionnels  (art.  117,  et  934,  C.  pén.),  tracer  des 
limites  à  cette  attribution.  L'ancien  article  51,  déterminant  te 
taux  du  mmimum  de  ces  indemnilés,  laissait  apercevoir, 
quoique  assez  confusément^  quel  devait  être  leui*  mmxintum. 
Le  législateur  de  1832  a  effacé  cette  dernière  borne  \  il  en  a 
laissé  la  détennitiaiion  à  la  justice  de  la  Cour  au  du  tf  i- 
àtinal.  Ainsi,  te  pouvoir  des  juges  demeure  en  général 
illimité  dans  la  distribution  des  réparations  civiles  ;  Tappré- 
dation  des  dommages  éprouvés  et  de  la  compensation  qu'ils 
peuvent  obtenir  leur  appartient  souverainement  ;  c'est  à  eux 
de  peser  les  considérations  sociales,  la  condition  et  la  fortune 
des  parties,  la  gravité  de  la  faute  commise  et  du  préjudice 
éprouvé  :  la  loi  les  érige  en  arbitres,  et  eile  sen  rapporte  b 
leurs  lumières  et  à  leur  conscience. 

Toutefois  il  est»  dans  cette  matière  elle-même»  quelques 
principes  qui  dérivent  de  la  nature  même  des  cfaosûs,  et  que 
le  juge,  quelque  illimitée  que  soit  sa  puissance,  ne  pourrait 
méconnattre.  Toute  espèce  de  préjudice  ne  donné  pas  indis- 
tinctement lieu  à  des  dommages-intérêts;  il  faut  que  ce 
préjudice  soit  la  conséquence  directe  et  immédiate  du  délit, 
qu'il  BOit  actuel,  enfin  qu'il  dérive  du  fait  même  de  la  préven- 
tion. Il  est  important  de  développer  cette  règle. 

M.  Merlin  la  formulée  dans  les  termes  suivants  :  «  Pour 
être  admis  à  rendre  plainte,  il  faut  avoir  à  la  fois  un  intérêt 
direct  et  un  droit  formé  de  constater  le  délit  loi^squ'il  existe, 
et  d*efi  poursuivre  la  réparation  contre  le  délinquant  ^.  »  M.  Le- 
graverend  adopte  cette  dolinilion,  et  la  justilie  :  «  Un  intérêt 
directj  dit-il,  parce  que  c'est  là  le  caraetùre  distinctif  de  la 
plainte,  et  qu'on  ne  peut  se  porter  accusateur  à  raison  d'un 


\,  Quest.  de  droit,  v«  QucMion  d*£ut,  §  I. 
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crime  ou  d'un  délit,  si  Ton  n'a  à  sa  punition  qu'un  intérêt 
éloigné  et  indirect  ;  un  droit  formé,  parce  qu'il  ne  suffit  pas 
que  le  délit  ou  le  crime  puisse  un  jour  vous  être  nuisible, 
pour  que  vous  soyez  admis  à  rendre  plainte  :  il  faut  encore 
que  le  préjudice  soit  réel,  actuel,  et  que  dès  ce  moment  vous 
en  ressentiez  les  effets  *.  »  Ce  principe  se  trouve  implicite- 
ment consacré  par  les  articles  1  et  63  du  G.  d'inst.  crim.,  qui 
ne  reconnaissent  qu'à  ceux  qui  ont  souffert  d'un  dommage 
causé  par  un  crime  ou  un  délit,  qu'à  ceux  qui  en  ont  été  lé- 
sés, le  droit  d'en  rendre  plainte  et  d'en  demander  la  répara- 
tion y 

Quelques  exemples  le  feront  mieux  saisir.  Un  crime  ayant 
été  commis,  des  poursuites  furent  mal  à  propos  dirigées  contre 
une  personne  qui  n'en  était  pas  l'auteur  ;  plus  tard,  le  vrai 
coupable  ayant  été  traduit  devant  les  assises,  le  premier  pré- 
venu se  porta  partie  civile,  et  forma  une  demande  en  dom- 
mages-intérêts ;  cette  prétention  était-elle  fondée  ?  Nous 
n'hésitons  pas  à  répondre  négativement.  Le  dommage  que  le 
plaignant  avait  éprouvé  ne  provenait  point  directement  du 
crime  lui-même  ;  il  n'en  était  point  le  résultat.  La  perpétra- 
tion de  ce  crime  ne  lui  avait  causé  aucun  préjudice.  Ce  pré- 
judice était  né  des  poursuites  légèrement  dirigées  contre  lui  ; 
c'est  le  fait  de  ces  poursuites,  le  fait  du  ministère  public  qui 
avait  troublé  son  existence  :  or,  ce  fait  n'était-il  pas  indépen- 
dant de  la  volonté  de  l'accusé  ?  pouvait-il  en  être  respon- 
sable ?  Le  plaignant  rentrait  dans  la  classe  de  tous  les  pré- 
venus qui  sont  trouvés  innocents,  et  auxquels  il  serait  juste 
peut-être  d'accorder  une  indemnité  ;  mais  cette  indemnité  ne 
peut  pas  être  mise  à  la  charge  des  condamnés,  qui  ne  doivent 
supporter  que  les  conséquences  directes  de  leur  crime. 
Nous  ne  pouvons  donc  partager  la  doctrine  de  la  Cour  de 
cassation,  qui,  dans  cette  espèce,  a  reconnu  au  plaignant  le 
droit  de  se  constituer  partie  civile  *. 


i.  Législ.  crim.,  t.  1,  p»  Itô. 

S.  V.,  pour  le  développement  de  cette  règle,  Traité  de  Tinstr.  crim., 
t.  2,  p.  342  et  suiv.  —  *  *  V.  aussi  Gass.,  21  mai  1874;  D.  75.  1.  137. 
8.  Cass.,  17  juUL  1832,  Journ.  du  dr.  crim.»  art.  010. 
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Toutefois  il  est  évident  que  ce  serait  mal  saisir  la  règle  que 
nous  avons  posée,  que  d'exiger  que  V intérêt  qui  fait  la  base 
de  l'action  civile  fût  toujours  matériel  et  appréciable.  Un 
homme  peut  être  blessé  dans  ses  aHëctions  comme  dans  sa 
fortune,  dans  sa  réputation  comme  dans  ses  propriétés.  Son 
action  est  légitime  dès  que  le  préjudice  qu'il  a  souffert  est  in- 
contestable ;  et  si  les  dommages-intérêts  qu'il  réclame  ne 
peuvent  être  le  prix  d'un  mal  quelquefois  inappréciable,  il 
deviennent  au  moins  une  sorte  de  compensation  de  ses  souf- 
frances, et  une  peine  infligée  au  coupable  ^ 

On  conçoit  que  cette  action  ne  doit  point  alors  être  admise 
avec  trop  de  facilité  ;  car  le  concours  d'une  partie  civile  aux 
débats  aggrave  la  position  de  l'accusé,  qui  se  trouve  en  face 
de  deux  adversaires,  et  qui  doit  lutter  non  seulement  contre 
rimpai*tiale  sévérité  du  ministère  public,  mais  contre  les  at- 
taques avides  et  passionnées  d'un  accusateur  privé.  C'est 
cette  grave  considération  qui  doit  écarter  des  débats  toute 
partie  qui  n'allègue  pas  un  dommage  incontestable,  résultat 
immédiat  du  crime.  Nous  devons  ajouter  que  l'application  de 
ce  principe  est  complètement  abandonnée  à  la  sagesse  et  aux 
lumières  des  Cours  d'assises  et  des  tribunaux  correctionnels. 
La  Cour  de  Cassation  persiste  à  juger,  en  effet,  qu'il  appar- 
tient souverainement  à  ces  juridictions  d'apprécier  si  une  par- 
tie civile  a  intérêt  ou  non  à  intervenir,  et  que  le  défaut  de  cet 
intérêt  ne  vicie  pas  la  procédure  criminelle  à  laquelle  elle  a 
concouru  *. 

Le  préjudice  doit  prendre  sa  source  dans  un  délity  pour  que 
la  juridiction  criminelle  puisse  l'apprécier.  C'est  par  ce  motif 
que  la  jurisprudence  a  successivement  reconnu  que  le  refus 
d'un  créancier  de  donner  quittance  d'une  somme  qu'il  a 
reçue,  que  le  fait  de  retenir  les  présents  de  noces  après  la 


1.  *  *  Nous  ne  croyons  pas  les  dommages-intérêts  puissent  Jamais  être 
infligés  à  titre  de  peine  :  la  peine  da  délit  est  déterminée  par  la  loi.  Un 
préjudice  moral  peut  sans  doute  être  la  base  de  Taction,  la  loi  ne  distin- 
guant pas;  mais  à  la  condition  cependant  qu'il  puisse  se  traduire  en 
chiffres. 

2.  Cass.,  4  mars  1830  et  19  juill.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.,  art.  387  et  910. 
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rupture  d'un  projet  de  mariage,  enfin  que  le  détournement 
momentané  d'une  somme  confiée  à  un  mandataire,  lorsque 
ce  mandataire  n  a  pas  été  mis  en  demeure  de  la  restituer,  ne 
peuvent  motiver  laction  civile  devant  les  tribunaux  de 
répression,  parce  que  ces  faits  ne  constituent  en  eux-mêmes 
aucun  délit  ^ 

De  là  on  peut  induire,  comme  un  corollaire,  que  si  le  fait 
d'où  dérive  le  dommage  est  différent  de  celui  qui  constitue  le 
délit,  faction  civile  ne  peut  concourir  avec  faction  publique  *. 
Nous  citerons  un  exemple  remarquable  de  cette  maxime.  L'ha- 
bitude d'usure,  que  la  loi  a  rangée  parmi  les  délits,  est  un  fait 
moral  et  complexe  qui  ne  peut  l'ésùlter  que  de  1  ensemble  de 
plusieurs  faits  particuliers.  Or,  ces  faits  particuliers,  éléments 
du  délit,  n'en  ont  point  eux-mêmes  le  caractère  lorsqu'ils  sont 
considérés  isolément.  Les  tribunaux  correctionnels,  qui  ne 
peuvent  connaître  des  réparations  civiles  que  lorsqu'ils  y 
statuent  accessoirement  à  un  délit,  sont  donc  sans  attribution 
pour  prononcer  sur  la  réparation  civile  k  laquelle  un  de  ces 
faits  particuliers  peut  donner  lieu  ;  et,  comme  ce  n'est  cepen- 
dant que  par  des  faits  particulici*s  qu'il  peut  y  avoir  eu  dom* 
mage  ou  préjudice,  il  faut  conclure  que  la  partie  lésée  ne  peut 
dans  tous  les  cas  porter  son  action  que  devant  les  tribu- 
naux civils  '. 


i.  Cass.,  7  tbcrm.  an  viir  ;  17  juill.  «8:20,  Journ.  du  dr.  crim.,  1899.  p. 
263  ;  aOjanv.  1829,  tôid.,  p.  223;  29  août  1808.  J.  P.  5.482. 

2.  V.  notre  rapport  dans  raffaire  Armand,  Cass.,  7  mai  1864,  J.  P.,  1864, 
p.  082. 

3.  Cas».,  a.fév.  1809,  Bull.  n.  23.  -  *  ♦  i4d((c  Casau,  2»  mai  1888; 
S.  GO.1.144;  —  8  juill.  1881  ;  S.  82.1.287.  —  GeUe  théorie  nous  paraU 
au  moins  trop  absolue.  Si  on  suppose  qu'un  certain  nombre  des  faits 
usuraires,  suffisant  pour  constituer  le  d<)ii(  d*habilude,  ont  été  commis 
par  le  même  agent  au  préjudfce  de  la  môme  personne,  on  ne  voit  pas 
pourquoi  cette  personne  ne  pourrait  pas  produire  son  action  devant  la 
juridiction  correctionnelle.  Nous  irons  m(^mc  plus  loin,  et  il  nous  scm))lo 
qu*il  n*y  a  pas  de  bonne  raison  pour  refuser  à  la  partie  lésée  pur  un 
seul  fait  usuraire  le  droit  de  se  constituer  partie  civile  dans  une  poursuite 
pour  usure  :  si  elle  n'est  pas  lésée  par  un  délit,  elle  Test  par  une  frudûm 
de  délit.  V.  en  ce  sens  :  Hoiîman,  Questions  préjudicielles,  1,  n*»  88 
et  suiv. 
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De  ce  principe  on  semit  encore  amené,  par  une  déduetîon 

ri^oui'euse,  à  établir  que,  loi^ue  sur  une  poursuite  crimi- 
nelle  le  prévenu  est  déclaré  non  coupable,  ou  que  le  fait  est 
dépouillé  de  toute  sa  criminalité,  la  juridiction  criminelle  ne 
doit  plus  s'ouvrir  aux  réclamations  de  la  partie  civile  ;  car 
Texei^cice  de  Taction  civile  devant  cette  juridiction  est 
essentiellement  suboi^donné  à  Texercice  de  Taction  publique  ; 
rintérét  de  Tordre  social  est  son  objet  principal,  les  intérêts 
privés  ne  sont  pour  elle  qu  un  objet  accidentel  et  acceMoire. 
Dès  lors,  si  la  poursuite  s'évanouit,  l'action  civile  qui 
s'appuyait  sur  elle,  devenue  principale,  doit  retourner  à  ses 
juges  naturels.  Cette  conséquence  est  tellement  exacte,  que, 
dans  la  discussion  du  projet  de  Gode  d  instruction  criminelle, 
elle  fut  Tobjet  d  une  proposition  de  M.  Berlier,  qui  fit 
observer  que  la  demande  en  dommages-intérêts  devait  néces- 
sairement, après  Tacquittement  prononcé,  être  la  matière 
d  une  instance  nouvelle  devant  les  tribunaux  civils.  Hais  cet 
amendement  fut  repoussé  d'après  Tobservation  de  MM.  Cam- 
bacérès  et  Treilhard  ^  «  que  les  juges  cri^ùnels  ayant  sous 
les  yeux  l'aH'aire  tout  entière,  il  était  plus  simple  de  la  leur 
laisser  juger  en  entier  que  d*en  renvoyer  une  partie  devant 
un  tribunal  civil  », 

Le  droit  d'obtenir  ces  réparations  ne  se;  puise  plus  alors 
dans  un  délit,  mais  dans  une  faute,  dans  un  quasi*délit 
commis  parlaccusé-Il  faut  donc  qu'on  puis8e,méme  après  l'ac- 
quittement, lui  imputer  cette  faute,  pour  qu'il  ait  à  suppoiter  la 
condamnation.  Ainsi,  la  défense  de  soi-même,  autorisée  par 
la  loi  positive  comme  par  la  loi  naturelle,  exclut  tout  crime 
et  délit  ;  elle  exclut  également  toute  faute.  Il  ne  peut  donc  en 
résulter  une  action  en  dommages-intérêts  en  faveur  de  celui 
qui  Ta  rendue  nér>essaire  par  son  agression,  à  moins  que  les 
bornes  de  cette  défense  n'aient  été  excédées,  et,  dans  ce 
cas,  ils  seraient  dus  seulement  pro  ratione  excessûs  ^. 

Ëiilia,  le  droit  d'accorder  les  réparations  civiles  est,  dans 

1.  Procès-verbaux  rlu  Conseil  d*Êtat  ;  Ucré.  l.  2i,  p.  336,  et  35,  p.  574. 

2.  Joasse,  t,  I,  p.  liS  ;  Heriio,  v^  Héparaiifm  cit»i/^;  Carnoi,  sur  â'arL  358, 
G.  instr.  crim.  ;  Cass.,  19  ôàc,  ISIT. 
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tous  les  cas,  restreint  à  celles  qui  peuvent  être  dues  à  raison 
du  fait  de  l'accusation.  La  Cour  de  cassation  a  posé  elle- 
même  cette  barrière,  en  déclarant  que  :  «  ce  droit  qui  cons- 
titue une  attribution  dérogatoire  au  droit  commun,  d'après 
lequel  les  tribunaux  civils  sont  seuls  compétents  pour 
statuer  sur  les  intérêts  civils,  ne  peut  être  étendu  à 
(T autres  faits  ^  »  Ainsi,  aucune  indemnité  ne  pourrait 
être  allouée  à  la  partie  plaignante  à  raison  d'un  fait  qui 
n'aurait  pas  été  compris  dans  la  plainte  ou  dans  Tacte 
d'accusation,  quel  que  fût  le  dommage  qu'elle  eût  éprouvé 
de  ce  fait. 

Nous  n'avons  point  le  dessein  de  pénétrer  plus  avant  dans 
cette  matière,  que  la  jurisprudence  a  trop  souvent  embarrassée 
par  des  solutions  inconciliables  ;  elle  n'appartient  point  à  cet 
ouvrage  *.  Il  nous  a  suffi  d'indiquer  les  éléments  principaux 
de  la  peine  accessoire  des  dommages-intérêts,  quel  caractère 
doit  offrir  le  préjudice  causé  pour  en  motiver  l'application,  à 
quelles  limites  enfin  le  juge  doit  arrêter  les  prétentions  sou- 
vent irréfléchies  des  parties  lésées.  Nous  aurons  fréquem- 
ment, dans  le  cours  de  ce  livre,  l'occasion  d'appliquer  ces 
règles. 

§  IV.—  />c  la  condamnation  aux  frais, 

141.  Les  articles  53  et  85  du  Code  pénal,  en  établissant  la 
solidarité  des  frais  entre  les  condamnés  et  le  mode  de  leur 
recouvrement,  ont  supposé,  comme  un  principe  préexistant, 
que  les  individus  déclarés  coupables  d'un  crime,  d'un  délit  ou 
d'une  contravention,  doivent  supporter  les  frais  auxquels  la 
poursuite  a  donné  lieu  :  ce  principe  se  trouvait,  en  effet,  écrit 
dans  les  articles  162, 194  et  368  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle. Nous  allons  examiner  les  règles  qui  dominent  et  régis- 
sent cette  condamnation. 

Sous  l'empire  de  l'ordonnance  de  1670,  les  accusés  n'é- 
taient point  condamnés  aux  frais  (tit.  25,  art,  17).  Lorsque  la 


1.  Cass.,  4  noY.  i831,  Joura.  du  dr.  crim.»  1831»  p.  1S8. 

2.  Cette  matière  est  traitée  avec  tous  les  développements  (pi*elle  com- 
porte dans  le  Traité  de  Tinstruction  criminelle,  t.  %  p.  307  et  suiv. 


CHAP.   VIIl.   —  DBS  CONDAMNATIONS  PÉCimiAIRBS.  149 

poursuite  était  dirigée  d'office  et  à  la  requête  du  ministère 
public,  les  frais  en  étaient  supportés  soit  par  le  roi  dans  ses 
domaines,  soit  par  les  seigneurs  dans  leurs  justices.  Mais  les 
amendes  et  les  confiscations  étaient  destinées  à  couvrir  ces 
déboursés.  La  preuve  des  faits  justificatifs  restait  d'ailleurs, 
dans  tous  les  cas,  à  la  charge  de  Taccusé,  quand  il  n'était  pas 
insolvable. 

Cette  règle  générale  recevait  une  exception  dans  le  cas  où 
il  y  avait  partie  civile  au  procès  ;  cette  partie  était  tenue  de 
supporter  tous  les  frais,  à  Texception  de  ceux  de  nourriture 
des  détenus,  et  même  d'en  faire  l'avance,  quel  que  fût  l'évé- 
nement du  procès,  elle  n'avait  de  recours  que  contre  le  con- 
damné ^. 

L'Assemblée  constituante  maintint  le  principe  de  l'ordon- 
nance de  1670  :  l'article  1*'  de  la  loi  du  27  septembre  1790 
mit  à  la  charge  du  trésor  public  les  frais  des  poursuites  crimi- 
nelles faites  à  la  requête  des  procureurs  du  roi  ou  d'office  ;  et 
ce  principe,  d'abord  temporaire,  puis  confirmé  par  la  loi  du 
20  nivôse  an  V  et  par  l'arrêté  du  Gouvernement  du  6  messidor 
an  VI,  continua  d'être  en  vigueur  jusqu'à  la  promulgation  de 
la  loi  du  18  germinal  an  VIL 

Cette  dernière  loi  introduisit  dans  la  législation  une  règle 
nouvelle  et  qu'elle  a  conservée  ;  elle  déclara  que  tout  juge- 
ment portant  condamnation  à  une  peine  quelconque  pronon- 
cerait en  même  temps  contre  le  condamné,  au  profit  de  l'Etat, 
le  remboursement  des  frais  de  la  procédure.  M.  de  Dalmas  ^ 
a  rappelé,  dans  son  Traité  des  frais  de  justice,  les  vives  con- 
tradictions que  cette  loi  éprouva  au  Conseil  des  Anciens  : 
H.  de  Malleville,  rapporteur  de  la  commission,  en  proposa  le 
rejet.  Le  désir  de  soulager  le  trésor  d'une  charge  pesante  fut 
le  principal  motif  de  son  adoption  ;  et  ce  même  motif  amena 
la  loi  du  5  pluviôse  an  XIII,  qui  reprit  à  l'ancien  droit  la  dis- 
position qui  étendait  aux  parties  civiles  la  responsabilité  des 
frais. 


i.  Joussc,  t.  2,  p.  303  et  838  ;  Bacquel,  Traité  des  Droits  de  justice,  ch. 
7,  D.  23;  Rousseaud  de  La  Combe,  p.  226  et  243. 
2.  Des  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  Introd.,  22. 
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Ces  deux  règles  ont  été  consacrées  par  nos  Godes.  Aux 
termes  des  ailicles  16%  176, 194,  311  et  368  du  Gode  d  ins- 
truction criminelle,  tout  jugement  de  condamnation  doit  assu- 
jettir le  condamné  au  remboursement  des  frais  ;  et  la  partie 
civile,  lorsqu'elle  succombe  dans  sa  f)Our8Hite,  doit  supporter 
la  même  peine. 

142.  Avant  d'arriver  à  l'interprétation  que  ces  dispositions 
ont  reçue  des  tribunaux,  arrêtons-nous  un  moment  à  exami- 
ner la  raison  qui  les  a  dictées. 

Le  principe  qui  met  les  frais  des  poursuites  à  la  charge  des 
condamnés  a  été  contesté  par  des  esprits  très  judicieux.  Ils 
regardent  que  la  justice  est  une  dette  de  TÊtat,  et  que  c'est  à 
TEtat  à  en  payer  les  frais  ;  telle  est  la  pensée  qui  s'était  ma- 
nifestée dans  la  loi  du  27  septembre  1790.  Et  puis,  les  coupa- 
bles sont  déjà  frappés  d'une  peine  que  la  loi  a  pmportionnée 
à  la  gravité  du  délit  ;  est-il  juste  de  leur  faire  supporter  une 
peine  additionnelle,  qui  détruit  Tharmonie  de  la  première 
punition,  et  qui,  variable  à  l'infini,  suivant  les  divers  besoins 
de  la  procédure,  échappe  à  la  fixation  du  juge,  et  tombe  ac- 
cablante ou  légère  sur  des  prévenus  dont  la  culpabilité  est  la 
môme?  Enfin,  les  frais  d'une  information  judiciaire  ne  sont 
point,  comme  les  dommages-intérêts,  la  conséquence  immé- 
diate et  directe  du  fait  de  l'accusé  ;  ils  prennent  leur  source, 
non  dans  le  délit,  mais  dans  la  poui^uite,  dans  l'action  exer- 
cée par  la  société  pour  la  répression  :  l'accusé  doit-il  suppor- 
ter la  conséquence  des  formes  plus  ou  moins  onéreuses,  plus 
ou  moins  prolongées  de  cette  action  ? 

Ges  considérations,  quelque  spécieuses  qu'elles  soient,  ne 
nous  paraissent  point  suffisantes  pour  rejeter,  en  principe, 
une  telle  condamnation.  En  effet,  commettre  un  délit,  c'est 
contracter  avec  la  société,  c'est  s'imposer  l'obligation  de  la 
réparation  exigée  par  la  loi  :  car  toute  transgression  des  lois 
entraîne  l'obligation  d'une  réparation  ;  c'est  là  la  sanction,  la 
condition  même  de  l'ordre  social  :  or,  cette  réparation  ne  con- 
siste pas  seulement  dans  une  application  publique  et  solen- 
nelle de  la  peine  ;  elle  ne  serait  pas  complète  si  elle  ne 
comprenait  pas  toutes  les  suites  du  délit.  Ainsi  les  domma- 
ges-intérêts sont  la  compensation  du  mal  privé  qu'il  a  causé  ; 
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ainsi  le  remboorsement  des  frais  est  la  réparation  du  dom- 
mage produit  par  les  poursuites.  Or,  ces  poui^uites  ne  sont 
point  un  Tait  étranger  au  prévenu  et  dont  il  ne  doive  pas  ré- 
pondre, car  elles  sont  la  conséquence  sociale  du  Tait  qu'il  a 
commis,  Texécution  du  contrat  qu'il  a  implicitement  consenti  ; 
il  doit  donc  en  supporter  lea  frais,  s  il  succombe  dans  ces 
poursuites.  On  objecte  que  la  justice  est  une  dette  de  TÉtat  ; 
mais  ne  faut-il  pas  faire  ici  une  distinction  ?  L'Ëtat  supporte 
et  doit  suppoiler  toutes  les  dépenses  qui  tiennent  à  Tinstitu- 
tion  générale  des  tribunaux.  Mais  celles  qui  n  ont  pour  but  que 
d'arriver  à  la  vérification  d  un  fait,  telles  que  les  indemnités 
attribuées  aux  témoins  ou  aux  experts,  peuvent  sans  injus- 
tice peser  sur  son  auteur,  car  elles  se  rattachent  immédiate- 
ment h  ce  fait,  elles  y  ont  puisé  leur  source,  elles  n  ont  existé 
que  par  suite  de  sa  perpétration,  elles  constituent  un  véritable 
dommage  civil  que  le  coupable  doit  réparer.  Et  puis,  il  faut 
que  ces  frais  tombent,  en  définitive,  à  la  charge  de  Taccusé 
ou  de  la  société  ;  or,  pourquoi  en  exonérer  Tun  qui  est  cou- 
pable de  la  faute  qui  les  a  nécessités,  pour  les  faire  peser  sur 
tous  les  membres  de  la  société,  qui  n'ont  pris  aucune  part  à 
cette  faute  ? 

143.  Mais  de  là  même  il  résulte  que  cette  responsabilité 
doit  être  circonscrite  dans  certaines  limites  :  toutes  les  dé- 
penses qui  cessent  d'être  la  conséquence  immédiate  et  néces- 
saire du  fait  poursuivi,  qui  no  sont  pas  indispensables  à  la 
vérification  de  ce  fait,  ne  pourraient  avec  justice  être  mises 
à  la  charge  du  condamné.  Cette  conséquence  est  trop  évidente 
pour  qu'on  doive  s'y  arrêter.  C'est  ainsi  que  les  frais  fmstra- 
toires,  tels  que  les  assignations  de  témoins  inutiles,  les  exper- 
tises dont  la  nécessité  n'est  pas  rigoureusement  démontrée, 
ne  devraient  pas  être  recouvrés  sur  raccusé  qui  a  succombé, 
parce  que  ces  frais  ne  sont  pas  la  conséquence  nécessaire  du 
fuit  qu'il  a  commis.  C'est  ainsi  encore  qu'il  est  trop  rigoureux 
de  lui  faire  supporter  les  frais  d'une  double  procédure,  lors- 
que la  première  n'a  dû  son  annulation  qu'à  l'omission  ou  à  la 
violation  d'une  forme,  et  que  cette  violation  est  le  fait  des 
juges  et  non  de  cet  accusé  *. 

i.  *  *  Jugé  que  les  frais  de  la  procédnrc  à  recommencer  doivent  ôlre 
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Au  reste,  si  la  société  se  reconnaît  le  droit  de  demander 
une  indemnité  pour  les  Arais  de  poursuites  à  celui  de  ses 
membres  qui  a  donné  lieu  à  ces  poursuites  par  son  délit,  elle 
doit  reconnaître  à  Taccusé  dont  Tinnocence  est  proclamée  le 
droit  non  moins  évident  d'en  exiger  une  lui-même.  Et  quelle 
dette  plus  légitime  que  celle  d'une  indemnité  pour  cet  honune 
que  la  société  a  humilié  sous  une  accusation  fausse,  qu'elle 
a  fait  asseoir  sur  le  banc  des  criminels,  qu'elle  a  flétri  de  ses 
soupçons,  qu'elle  a  arraché  à  ses  affaires,  à  sa  profession,  à 
sa  famille,  pour  lui  donner  des  fers  !  Quelle  réparation  plus 
sacrée  que  celle  d'une  si  terrible  injustice  !  Qui  oserait  dire 
que  cette  réputation  polluée  par  le  seul  souffle  de  l'accusa- 
tion, que  ces  inquiétudes,  ces  soucis  dévorants  qu'elle  en- 
traîne avec  elle,  ne  réclament  aucun  dédommagement  ?  Nous 
ne  prétendons  point  assurément  que  tout  acquittement  dût 
être  suivi  d'une  indemnité  ;  les  juges,  investis  à  cet  égard 
d'un  bienfaisant  pouvoir,  devraient  en  circonscrire  l'exercice 
au  cas  où  l'accusation  aurait  été  injustement  intentée,  où  elle 
aurait  fait  éprouver  un  préjudice  quelconque  àraccusé,car  cette 
poursuite  serait  alors  le  fait  de  la  société  et  non  de  l'accusé, 
et  il  serait  juste  qu'elle  supportât  comme  celui-ci  la  respon- 
sabilité du  dommage  qu'elle  aurait  causé.  Cependant  le  légis- 
lateur, sans  nier  la  sainteté  de  cette  dette,  n'aura  longtemps 
encore  qu'un  regard  d'indifférence  pour  les  nombreux  accu- 
sés qui  viennent  annuellement  sur  le  banc  des  coupables  en- 
tendre, après  de  longs  jours  d'angoisses,  un  verdict  d'acquit- 
tement ;  car  cette  réparation  serait  une  charge,  modique  à  la 
vérité,  mais  nouvelle,  à  ajouter  à  la  charge  déjà  si  lourde  des 
frais  de  justice  *. 

mis  à  la  charge  du  grefOer  qui  est  en  faute  (Gass.,  2  mai  1873  ;  Bull.  n.  119). 
—  Décidé  encore  que  le  jugement  déclaratif  dMncompéleace  ne  peut 
mettre  les  frais  à  la  charge  da  prévenu  (Casa.,  21  août  1873  ;  Bull.  n.  338). 
1.  *  *  Et  puis  cela  créerait  deux  espèces  d'acquittements  bien  difTérents: 
l'un  qui  serait  une  proclamation  solennelle  dinnocence  et  réhabiliterait 
Taccusé  aux  yeux  de  tous  en  le  transformant  en  martyr;  Tautre  qui  ne 
serait  qu'un  aveu  d'impuissance  de  la  justice  sociale,  qui  n'ose  frapper, 
faute  de  preuves  suffisantes,  un  individu  que  les  juges  tiennent  cependant 
pour  coupable  !  Cette  considération  nous  parait  bien  plus  grave  que  celle 
de  la  charge  qui  en  résulterait  pour  la  société. 
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444.  La  condition  des  parties  civiles  a  également  été  trou- 
vée trop  onéreuse  par  quelques  publicistes  ;  ils  ont  vu  dans 
la  condamnation  aux  frais  qu'elles  peuvent  encourir,  une  en- 
trave au  droit  de  plainte  que  la  loi  ouvre  k  toutes  les  person- 
nes lésées  par  un  crime  ou  un  délit.  Cependant,  si  la  partie 
civile  ne  doit  supporter  le  fardeau  des  frais  de  la  procédure 
que  lorsqu'elle  a  succombé  dans  la  poursuite  qu'elle  avait  exer- 
cée, nous  ne  trouvons  dans  cette  responsabilité  aucune  in- 
justice réelle.  C'est  la  stricte  application  de  cette  règle  du 
droit  qui  met  les  dépens  à  la  charge  de  la  partie  qui  perd  son 
procès.  Et  peut-être,  d'ailleurs,  est-il  salutaire  d'imposer  un 
frein  à  des  poursuites  légères,  à  des  imputations  inconsidé- 
rées, de  faire  supporter  une  sorte  de  peine  à  l'accusateur 
privé  dont  la  plainte,  quoique  pure  d'intention  calomnieuse, 
est  néanmoins  dénuée  de  fondement.  Mais  il  est  évident  que 
cette  condamnation  dépasserait  les  limites  du  juste,  si  la  par- 
tie civile  était  reconnue  fondée  dans  sa  plainte  ;  car  de  quoi 
la  punirait-on  ?  est-ce  d'une  poursuite  légitime  ?  est-ce  du 
préjudice  qu'elle  a  souffert  ? 

145.  Reportons-nous  maintenant  aux  dispositions  de  la  loi. 

Nous  avons  vu  que  les  articles  162,  194  et  368  du  Code 
d'instruction  criminelle  ont  établi  comme  droit  commun  que 
le  prévenu,  l'accusé  et  la  partie  civile  qui  succombent  doi- 
vent être  condamnés  aux  frais.  Il  faut  en  inférer,  comme  une 
conséquence  naturelle,  que  les  frais  cessent  d'être  à  la  charge 
des  prévenus,  des  accusés  ou  des  parties  civiles,  lorsqu'ils 
n'ont  pas  succombé  dans  la  poursuite  qu'ils  ont  exercée  ou 
dont  ils  ont  été  l'objet.  Cependant  cette  conséquence  n'est 
admise  par  la  jurisprudence  qu'avec  de  certaines  restrictions, 
surtout  à  l'égard  des  parties  civiles. 

Le  décret  impérial  du  18  juin  1811,  portant  règlement  sur 
les  frais  de  justice,  avait  méconnu  les  textes  du  Code,  en  dis- 
posant, dans  son  article  157,  que  les  parties  civiles,  soit 
qu'elles  succombent  ou  non,  seraient  personnellement  tenues 
des  frais;  et  c'est  pour  maintenir . une  responsabilité  aussi 
exorbitante  qu'illégale,  que  la  Cour  de  cassation  dut  déclarer 
que  ce  décret  avait  force  de  loi  *.  Mais,  en  admettant  cette 

1.  Ga9s./3  mai  1813,  27  mai  1819,  7  juill.  1820,  29  janv.  31  juill.  et  12 
noT.  I829t  etc. 
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force  législative  d'un  simple  décret,  il  faut  admetti*e  en  même 
temps  que  la  nouvelle  promulgation  du  Code  d'instruction 
criminelle  a  dû  avoir  à  son  toi  r  pour  effet  nécessaire  d  anni- 
hiler Particle  157  du  décret  comme  étant  contraire  à  ses  dis- 
positions. Toutefois  cette  alrogation  implicite  a  été  con- 
testée. 

On  s'est  fondé  sur  les  deux  paragraphes  que  la  loi  du  28  avril 
4832  a  ajoutés  à  Tarticle  368.  En  eflet,  cet  article  ne  conte- 
nait que  cette  seule  règle  :  «  I/accusé  ou  la  partie  civile  qui 
succombera  sera  condamné  aux  frais  envers  l-Êtat  et  envers 
l'autre  partie.  »  Et  le  législateur  Ta  fait  suivre  de  cette  double 
disposition  :  «  Dans  les  affaires  soumises  au  jury,  la  partie 
civile  qui  n'aura  pas  succombé  ne  sera  jamais  tenue  des  frais. 
Dans  le  cas  ofi  elle  en  aura  consigné,  en  exécution  du  décret 
du  48  juin  4844,  ils  lui  seront  restitués.  »  Or,  on  a  inféré  de 
ces  mots  :  dans  les  affaires  soumises  au  jury,  que  la  loi  a 
voulu  laisser  subsister  la  responsabilité  des  frais  sur  la  par- 
tie civile  qui  ne  succombe  pas  dans  les  affaires  qui  ne  sont 
pas  soumises  au  JU17  ;  et  de  ceux-ci  :  en  exécution  du  décret 
rfw  18 ywm  4844,  que  son  intention  a  été  de  prêter  force  et 
vie  aux  dispositions  de  ce  décret  réputées  illégales. 

446.  On  doit  remarquer  d*abord  que  Tarticle  457  du  décret 
n'est  pas  seulement  contraire  à  l'article  ,368,  mais  qu'il  con- 
trarie également  les  articles  462  et  494,  relatifs  aux  matiôres 
correctionnelles  et  de  police.  L'illégalité  qui  frappait  cette 
disposition  vis-à-vis  de  l'article  368  l'atteint  aussi  à  l'égard 
des  autres.  Dans  les  matières  cori'ectionnelles  et  de  police, 
pas  plus  que  dans  les  matières  criminelles,  la  partie  civile  ne 
peut  être  condamnée  aux  frais  quand  elle  ne  succombe  pas  : 
le  même  principe  domine  toutes  les  juridictions  :  le  Code  en 
fait  la  règle  de  toutes  les  procédures. 

On  se  réfugie  dans  les  termes  du  deuxième  paragraphe  de 
l'article  368,  qui  dispense  la  partie  civile  de  la  responsabilité 
des  frais,  lorsque  dans  les  affaires  soumises  au  jury  elle  n'a 
pas  succombé.  Mais  quel  est  l'effet  de  cette  disposition  ?  C'est 
uniquement  de  déduire  du  premier  paragraphe  sa  conséquence 
nécessaire,  conséquence  d'ailleurs  évidente  et  qu'on  eût  pu 
même  se  dispenser  d'exprimer.  Peut-on  voir  dans  ces  sxpres- 
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sions  quelque  restriction  à  l'égard  des  afluires  correction- 
nelles ou  de  police?  Cette  restriction  a-t-elle  été  exprimée 
quelque  part  ?  La  trouve-ton  dans  les  motifs  de  la  loi,  dans 
les  discussions  des  Chambres  ? 

Le  texte  et  les  discussions  sont  également  muets.  Les  deux 
nouveaux  paragraphes  de  Farticle  368  ont  été  introduits  par 
la  commission  de  la  ('chambre  des  pairs,  dans  le  dessein  hau- 
leiuent  proclamé  de  réformer  Farticle  157  du  décret  :  «  On  a 
demandé,  disait  M.  de  Bastard,  que  dans  tous  les  cas  où  une 
partie  civile  n'a  pas  succombé,  elle  ne  pût  jamais  ôtre  passi- 
ble (les  frais  qu'elle  aurait  avancés  ;  car  vous  savez  que  toute 
pallie  civile  est  obligée  d  avancer  les  frais,  lorsque  c'est  à  sa 
re(iucte  que  Ton  poursuit  un  individu  qu'elle  prétend  avoir 
commis  un  crime  à  son  préjudice.  Si  la  partie  civile  gagne 
son  procès,  c'est-à-dire  si  Tindividu  accusé  de  crime  est  con- 
damné, cet  individu,  s'il  est  solvable,  paye  tous  les  frais.  Mais 
il  avait  été  établi  par  la  jurisprudence  que  la  partie  civile  était 
tenue  de  payer  ces  frais  à  l'État,  si  la  partie  condamnée  n'é- 
tait pas  solvable.  C'est  cet  état  de  choses  qu'on  a  proposé  de 
changer  :  on  a  demandé  que  jamais  la  partie  civile  qui  n'a 
pas  succombé  ne  Mt  tenue  des  frais.  li  a  fallu  de  plus  régler 
quelque  chose  sur  les  frais  avancés  par  la  partie  civilot  et, 
par  une  disposition  spéciale,  il  a  été  dit  que  les  frais  lui  se- 
raient restitués.  »» 

Ainsi  le  législateur  part  d'une  règle  générale  :  il  veut  l'ap- 
pliquer h  tous  les  cas  ;  c'est  une  jurisprudence  illégale  qu'il 
abolit  ;  il  rétablit  le  droit  commun.  Or,  quel  est  ce  droit  com- 
mun ?  C'est  la  dispense  des  frais  pour  tous  les  cas  où  la'pailie 
n'a  pas  succombé.  Pour  soustraire  les  parties  civiles,  en  ma- 
tière correctionnelle  et  de  police,  au  bienfait  de  ce  droit  com-r 
mun,  il  eût  fallu  une  disposition  formelle,  une  exception  po- 
sitive, et  on  ne  la  trouve  nulle  part. 

Il  faudrait  admettre  que  l'article  157  du  décret  continuerait 
à  frapper  d'impuissance  les  articles  162  et  194  du  Code  d'in^ 
struction  criminelle,  tandis  qu'il  est  lui-même  annulé  par  l'ar- 
ticle 368  ;  abrogé  pour  les  matières  soumises  au  jury,  il  serait 
en  vignieur  encore  pour  les  matières  correctionnelle  et  de 
police.  Mais  le  législateur  n'a  laissé  nulle  trace  d'une  telle 
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distinction  ;  nulle  part  il  n'a  réservé  cette  moitié  d'un  article 
abrogé.  En  supposant  (ce  que  nous  sommes  loin  d'admettre) 
que  cet  article  ait  joui  d'une  force  légale  avant  la  nouvelle 
promulgation  du  Code  d'instruction  criminelle,  le  législateur 
la  lui  a  enlevée,  en  promulgant  Tarticle  162  qui  ne  permet  de 
condamner  aux  frais,  en  matière  de  police,  que  la  partie  qu' 
succombe,  en  promulgant  Tarticle  194  qui  répète  la  même 
règle  dans  les  matières  correctionnelles.  Il  avait  donc  déjà 
cessé  d'exister  en  ces  matières,  quand  Tarticle  368  a  étendu 
cette  abrogation  aux  matières  criminelles. 

Faut-il  voir  dans  le  3«  ^i  de  cet  article  une  sanction  donnée 
à  toutes  les  dispositions  du  décret  auxquelles  ce  même  article 
ne  déroge  pas  ?  Ce  paragraphe  n'a  eu  qu'un  seul  but.  c  est 
d'attribuer  une  force  légale  à  l'article  160  du  décret  du  18  juin 
1811,  concernant  les  consignations  préalables  des  frais.  On 
sait  en  effet  que  cet  ailicle,  de  même  que  l'article  157,  avait 
empiété  sur  le  pouvoir  législatif,  en  mettant  à  l'exercice  do 
droit  de  citer  en  justice,  consacré  par  Tarticle  182  du  Code,  la 
condition  d'une  consignation  quin'était  pas  dans  laloi.Ungrand 
nombre  de  tribunaux  avaient  refusé  d'appliquer  cette  disposi- 
tion ;  de  là  la  nécessité  de  la  légaliser  en  sanctionnant  les 
consignations  faites  en  exécution  de  cet  article  ;  et,  quoique 
cette  sorte  de  sanction  puisse  ne  pas  être  trouvée  à  sa  place 
dans  l'article  368,  qui  ne  s'occupe  que  des  matières  criminel- 
les, puisque  la  consignation  n'a  jamais  eu  lieu  dans  ces  ma- 
tières, tel  est  cependant  le  seul  sens,  le  but  unique  du  §  3  de 
cet  article. 

Enfin,  comment  justifier  une  distinction  entre  les  affaires 
correctionnelles  et  les  affaires  criminelles  ?  Si  la  responsabi- 
lité de  la  partie  civile  est  injuste  dans  celles-ci  quand  elle  ne 
succombe  pas,  comment  deviendrait-elle  juste  dans  les  autres? 
Dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas,  cette  responsabilité  est  la 
peine  d'une  plainte  légère,  d'une  action  imprudente  ;  or,  lors- 
qu'elle n'a  à  se  reprocher  aucune  faute,  lorsqu'elle  a  pour- 
suivi ajuste  titre,  lorsque  celui  qu'elle  poursuivait  a  été  con- 
damné, comment ,  même  en  matière  correctionnelle,  lui  faire 
supporter  les  frais  de  la  poursuite  ?  Quel  prétexte  invoquer 
pour  les  mettre  à  sa  charge  ?  Doit-on  la  punir  par  sa  ruine 
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d'avoir  rendu  un  service  à  la  société  en  amenant  la  condam- 
nation d'un  coupable  ?  La  société  d'ailleurs  n'y  gagnerait 
point  :  «  Il  est  hors  de  doute,  a  dit  M.  de  Dalmas,  que  cette 
responsabilité  trop  étendue  de  la  partie  civile  devait  détour- 
ner de  prendre  cette  qualité,  et  qu'ainsi  les  auteurs  du  règle- 
ment avaient  agi  contre  le  but  qu'ils  se  proposaient,  et  qui 
était  de  diminuer  les  frais  à  la  charge  de  l'État  ;  car,  en  écar- 
tant les  parties  par  les  conditions  trop  onéreuses  qu'on  leur 
imposait,  il  est  évident  qu'on  rendait  pius  considérable  le 
nombre  des  procès  d'office,  c'est-à-dire  ceux  dont  les  frais 
sont,  dans  tous  les  cas,  supportés  par  le  Trésor,  sauf  le  re- 
cours si  incertain  contre  les  condamnés  *.  » 

Nous  pensons  donc  que  la  partie  civile  qui  ne  succombe 
pas  devrait  jouir  du  bénéfice  consacré  par  l'article  369,  soit 
dans  les  affaires  soumises  au  jury,  soit  dans  celles  qui  sont 
portées  devant  les  tribunaux  correctionnels.  Mais  cette  opi- 
nion, quoiqu'elle  ne  soit  pas  formellement  contestée  au 
point  de  vue  du  droit,  n'a  point  été  admise  dans  la  pratique  *. 
Ainsi  la  règle  fondamentale  qui  veut  que  la  responsabilité  des 
frais  ne  pèse  que  sur  les  parties  qui  ont  succombé,  soit 
dans  les  poursuites  exercées  contre  elles,  soit  dans  celles 
qu'elles  exerçaient  elles-mêmes,  ne  s'applique  que  partielle- 
ment aux  parties  civiles.  Cette  règle  va  devenir  féconde  dans 
ses  applications. 

147.  Sa  première  conséquence  est  que  l'accusé  ou  le  pré- 
venu ne  peut  encourir  une  condamnation  aux  frais  que  dans 
le  cas  d'une  condamnation  principale  à  une  peine.  Car,  quand 
un  accusé  succombe-t-il?  Il  ue  succombe  que  lorsqu'il  est  con- 
damné sur  un  chef  d'accusation,  lorsqu'il  encourt  une  peine 
quelconque.  Et  c'est  là  aussi  le  véritable  sens  de  l'article  3(>8; 
car  il  faut  rapprocher  cet  article  des  articles  162  et  194  qui 
ne  sont  que  la  reproduction  du  même  principe  ;  or,  du  texte 
de  l'article  194,  il  résulte  formellement  que  la  condamnation 
aux  fi-aisne  peut  être  prononcée  qu'accessoirement  à  ntijuge- 


1.  Des  frais  de  justice  en  matière  criminelle,  p.  388. 
3.  Jbid.^  p.  387  et  388  ;  et  Supplément  au  Commentaire  du  Gode  d'in- 
struction criminelle,  p.  165. 
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merU  de  condamnation  rendu  contre  le  prévenu  *.  Cependant 
la  jurisprudence  a  varié  dans  Tapplication  de  ce  principe. 

Ainsi  la  Cour  de  cassation,  après  avoir  longtemps  jugé  que 
Taccusé  qui  est  absous^  soit  parce  qu'il  est  en  démence,  soit 
parce  que  le  fait  ne  constitue  ni  crime  ni  délit,  ne  peut  de- 
venir passible  des  frais  *,  avait  adopté  une  opinion  contraire, 
en  se  fondant  sur  ce  que,  disent  ses  arrêts ,  cet  accusé  était 
convaincu  d'un  fait  préjudiciable  qui  avait  dû  provoquer 
contre  lui  des  poursuites  judiciaires  '.  Il  y  avait  dans  cet  ar- 
gument une  évidente  confusion.  Ce  fait  portait-il  préjudice  à 
la  société  entière,  ou  seulement  à  des  intérêts  privés  ?  Dans 
le  premier  cas,  il  y  avait  délit,  et,  aux  termes  de  la  loi,  Tac- 
cusé  devait  répondre  des  frais.  Dans  la  deuxième  hypothèse, 
les  parties  lésées  pouvaient  seules  se  pourvoir  par  la  voie  ci- 
vile. Or,  loi'squ'un  accusé  est  absous,  toutes  traces  d'un  délit 
disparaissent,  car  il  n'y  a  délit  légal  qu'autant  que  le  fait  est 
punissable.  L'accusation  n'est  pas  fondée,  puisqu'elle  deman- 
dait une  condamnation  et  qu'elle  succombe.  Or,  comme  les 
frais  sont  la  conséquence  du  fait  de  cette  poursuite  légèi*e- 
ment  exercée,  et  non  de  l'accusé,  ils  ne  doivent  pas  retomber 
sur  celui-ci.  «  Que  ce  soit,  a  dit  M.  Carnot,  par  voie  A'acqtUt- 
tementj  d'absolution  ou  de  renvoi,  que  le  prévenu  ou  laccusé 
gagne  sa  cause,  il  ne  peut  être  condamné  au  remboursement 
des  frais  avancés  par  le  trésor  public,  attendu  que,  de  quel- 
que manière  que  le  jugement  ait  été  prononcé,  il  en  résulte 
que  l'accusé  ou  le  prévenu  ne  s'était  pas  rendu  coupable  d'un 
délit  punissablCy  et  que  ce  n'est  que  des  délits  punissables 
dont  il  peut  être  fait  des  poursuites  en  matière  criminelle, 
correctionnelle  ou  de  police  ^.  » 


1.  ♦  *  Jugé,  en  conséquence  de  ce  principe,  qu'il  y  a  lieu  d'annuler  par  voie 
de  retranchement  la  partie  d'un  jugement  de  simple  police  qui  déclare 
responsable  des  frais  (et  de  raincnde)  le  mandataire  qui  a  été  chargé  de 
représenter  Tinculpé  à  Taudicnce  (Cass.,  19  et  :38  décembre  1872  ;  BuH. 
n««  338  et  335). 

2.  Cass.,  18  mess,  an  X,  18  germ.  et  17  vent,  an  XII,  14  déc  1809. 

3.  Cass.,  9déc.  1830,  %  juin  1831.  Journ.  du  dr.  crim.,  art.  629»  7U  el  76(). 

4.  Commentaire  du  Gode  pénal.  1. 1,  p.  64. 
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Cette  opinion  se  trouve  aujourd'hui,  en  partie,  confirmée 
par  la  dernière  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation,  qui 
reconnaît  aux  Cours  d'assises  la  faculté  de  décharger  Taccusé 
de  la  condamnation  aux  frais  ^  ;  mais  la  Cour  de  cassation 
veut  en  même  temps  qu'elles  examinent  si  Taccusé  n'a  pas 
occasionné  par  son  fait  les  frais  de  la  procédure,  et,  dans  oe 
cas,  elle  les  met  à  sa  charge  à  titre  de  dommages-intérêts. 
L'accusé  a  succombé  ou  n'a  pas  succombé  dans  la  poursuite 
dirigée  contre  lui  ;  les  frais  doivent  être  prononcés  accessoi- 
rement à  une  condamnation  principale,  ou  ils  ne  doivent  pas 
l'être.  Il  n'est  peut-être  pas  exact  de  les  assimiler  aux  dom- 
mages-intérêts. Les  frais,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  remarqué,  ne 
sont  pas  la  conséquence  immédiate  du  fait  poursuivi,  mais 
bien  de  la  poursuite  elle-même.  Que  si  l'accusé  encourt  une 
peine  et  que  la  poursuite  soit  ainsi  reconnue  fondée,  on  peut 
hii  faire  supporter  le  préjudice  causé  à  l'État  par  cette  pour- 
suite. Mais  quand  il  a  triomphé  de  l'accusation,  cette  sorte  de 
fiction  ne  peut  plus  être  invoquée  ;  car,  c'est  à  tort  que  la 
poursuite  a  été  dans  ce  cas  exercée  ;  le  fait  de  cette  poursuite 
ne  peut  lui  être  imputé  ;  il  ne  l'a  point  provoqué,  il  n'en  est 
point  responsable,  à  moins  que,  comme  au  cas  de  prescrip- 
tion acquise  par  le  contumax  qui  n'est  reconnu  coupable  que 
d'un  délit,  il  n'ait  réellement  encouru  la  responsabilité  du 
fait  de  la  procédure  *. 

Cette  opinion  a  été  sanctionnée  par  la  Cour  de  cassatioil 
dans  le  cas  de  démence.  Elle  a,  en  effet,  rejeté  le  pourvoi  du 
ministère  public,  fondé  sur  ce  qu'un  accusé  absous  pour  cause 
de  démence  n'avait  pas  été  condamné  aux  frais,  «  attendu 
que,  selon  les  art;  i62  et  368,  conformes  au  droit  commun,-  le 
juge  ne  doit  condamner  aux  frais  que  la  partie  qui  succombe; 
que  le  fait  de  celui  qui  était  en  état  de  démence  au  temps  de 
l'action  n'est  pas  susceptible  d'imputation  ;  que,  s'il  ne  cons- 
titue ni  un  crime  ni  un  délit,  il  ne  peut  constituer  non  plus 


1.  Cass.,  9  fév.  IfiU,  Bull.  n.  31. 

2.  (iass.,  10  mai  1843,  Jouro.  crim.,  t.  15,  p.  316;  ^  avril  1837,  Bull, 
n.  139. 
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un  quasi-délit  qui  le  soumette  à  une  réparation  civile  *  ».  11 
n'en  serait  plus  ainsi  si  Taccusé  avait  été,  non  pas  absous, 
mais  exempté  de  toute  peine  à  raison  d  un  fait  d'excuse 
légale,  par  exemple  d  avoir,  dans  une  accusation  de  fausse 
monnaie,  procuré  l'arrestation  de  ses  complices  ;  l'utilité  de 
la  poursuite  est  démontrée,  dans  ce  cas,  par  la  déclaration  de 
culpabilité  qui  en  a  été  la  suite  ^. 

148.  Le  prévenu  de  moins  de  46  ans,  qui  a  été  déclaré  cou- 
pable, et  acquitté  comme  ayant  agi  sans  discernement,  doit-il 
être  tenu  des  frais  ?  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation 
n'a  point  cessé  d'être  affirmative  sur  cette  question  3.  Elle 
repose  sur  cet  unique  motif,  que  le  mineur,  aloi-s  même  qu'il 
est  acquitté  à  i*aison  de  son  âge,  a  donné  lieu  &  la  poursuite, 
dédit  locum  inquirendU  puisque  le  fait  est  reconnu  constant. 
On  peut  objecter  encore  que  les  juges,  en  déclarant  que 
l'enfant  a  agi  sans  discernement,  excluent  nécessairement 
l'intention  criminelle  ;  car  comment  concevoir  celte  intention, 
si  l'accusé  n'a  pas  eu  l'intelligence  de  son  action  ?  Cette 
déclaration  équivaut  à  un  plein  et  entier  acquittement;  elle 
exempte  de  la  peine,  elle  efface  le  crime.  Opposera-t-on  que 
les  juges  peuvent  prononcer  la  détention  dans  une  maison  de 
correction  ?  Mais  la  Cour  de  cassation  a  reconnu  elle-même 
que  cette  détention  n'était  pas  une  peine,  et  n'avait  d'autre 
caractère  que  celui  d'une  correction  domestique  ;  et  ce  qui 
le  prouve  jusqu'à  l'évidence,  c'est  que  la  loi  a  mis  au  choix 
des  juges  de  rendre  l'enfant  à  sa  famille,  ou  de  le  renfermer 


i.  Gass.,  16  et  22  déc  1831,  4  janvier  1S33,  Jonm.niu  dr«  crim.,  art.  793 
et  1064.  —  •  •  V,  encore,  pour  le  cas  où  Tabsolution  est  fondée  sur 
Textlnction  de  l'action  publique  par  prescription;  Gass.,  15janv.  1S85; 
Bull.  n«  26. 

2.  Gass.,  24  juUl.  240,  BuU.  n.  212. 

3.  Gass.,  6  août  1813,  BuU.  n.  170  ;  19  mai  1815,  t&td.,  n.  33  ;  17  mart 
1823,  ï^ûi.,  D.  44!;  30  avril  1825,  t6û2.,  n.  81  ;  12  fév.  1829,  ibid.,  n.33; 
5  janv.  1832,  ibid,,  n,  1  ;  13  avril  1832,  ibid.,  134;  25 juin  1835,  tfrtd.,  261; 
22  sept.  1836,  ibid.,  n.  309;  26  mai  1838,  ibid,,  u.  141  ;  12  fév.  1811,  ibid,, 
n.  86  ;  10  juin  1841,  ibid.,  n.  142;  12  août  1843,  ibid.y  n.  205  ;  11  oct.  1845, 
ffrùf.,  u.  321,  ctc,  ;  10  BOV.  1871  ;  Bull,  n*  147.  —  *  *  Adde  Gass.,  7  janv. 
1876  ;  S,  76.1.96  ;  -  10  février  1876  ;  BuU.  no  45. 
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dans  une  maison  de  correction  :  d'où  il  suit  que  cette  der- 
nière mesure  ne  doit  être  prise,  dans  Tesprit  de  la  loi  pénale, 
que  dans  le  cas  oili  la  famille  n'offre  aucune  garantie  pour 
Tamendement  du  jeune  prévenu.  En  définitive,  est-il  possible 
de  soutenir  que  ce  prévenu  a  succombé,  lorsqu'il  est,  non 
pas  seulement  absous,  mais,  selon  les  termes  formels  de 
l'art.  66  du  Code  pénal,  pleinement  acquitté?  Gomment  conci- 
lier cet  acquittement  avec  les  termes  de  l'art.  368  du  Gode 
d'instruction  criminelle  ? 

149.  Lorsque  le  prévenu  poursuivi  pour  un  délit  n'a  été  re- 
connu coupable  par  le  tribunal  correctionnel  que  d'une  simple 
contravention,  est-il  tenu  de  tous  les  frais  de  l'instance  ?  Quel- 
ques tribunaux  avaient  pensé  que  la  condamnation  aux  frais 
ne  devait  comprendre,  dans  ce  cas,  que  ceux  de  ces  frais  qui 
se  rattachent  à  la  contravention.  La  Cour  de  cassation  a  pensé 
que  cette  distinction  était  contraire  à  l'esprit  de  l'art.  194,  et 
que  son  application  serait  d'ailleurs  le  plus  souvent  impossi- 
ble, parce  qu'on  ne  pourrait  discerner  le  point  précis  de  la 
procédure  où  des  faits  matériels,  originairement  poursuivis 
comme  délits,  se  seraient  transformés  dans  l'esprit  des  juges 
en  simple  contravention  *.  En  stricte  équité,  celte  jurispru- 
dence pourrait  être  critiquée,  car  il  n'est  pas  juste  de  rendre 
l'auteur  d'une  contravention  passible  des  frais  d'une  poursuite 
correctionnelle  par  cela  seul  que  le  fait  a  été  mal  qualifié  dans 
la  plainte.  Mais  la  disposition  absolue  des  art.  162  et  194,  et 
la  difficulté  pratique  de  tracer  une  ligne  de  séparation  au  mi- 
lieu des  frais  de  la  procédure  doivent  faire  adopter  le  système 
de  la  Cour  de  cassation.  La  responsabilité  des  frais  est  légiti- 
mée par  la  condamnation  intervenue,  encore  bien  qu'elle  n'ait 
amené  que  des  peines  moindres  que  celles  qui  étaient  annon- 
cées par  le  titre  primitif  de  la  poursuite.  La  même  solution 
s'applique  aux  poursuites  pour  crimes  qui  n'ont  eu  pour  ré- 
sultat que  la  constatation  de  simples  délits  >.  Mais  il  n'en  se- 
rait plus  ainsi  si,  acquitté  de  l'accusation,  l'accusé  a  encouru 


i.  Cass.,  15  avril  i833,  Joum.  du  dr.  crim.,  p.  483. 
%  Cass.,  3  fév.  i8S5,  Bull.  n.  31. 
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seulement  des  dommages-intérêts  ;  car  il  n'a  pas  suooombé 
dans  Faction  publique  dont  il  s'agit  d'acquitter  les  frais  *. 

480.  Quelques  tribunaux  sont  dans  Tusage,  lorsque,  statuant 
sur  rappel  d'un  prévenu,  ils  ordonnent  la  réassignation  des 
témoins  entendus  en  première  instance,  de  mettre  les  frais  de 
la  citation  &  la  cbarge  de  ce  prévenu.  La  Cour  de  cassation  avait 
blAmé  cette  mesure  illégale  par  arrêt  du  30  novembre  1899*, 
en  déclarant  «  que  ces  frais  doivent  nécessairement  être  mis 
à  la  charge  de  la  partie  qui  succombera  en  définitive  «  ;  mais 
un  autre  arrêt  du  30  janvier  1835',  en  rejetant  le  pourvoi 
formé  contre  un  jugement  qui  avait  adopté  ce  même  mode,  a 
paru  déroger  à  ce  principe.  Toutefois  le  véritable  motif  du 
rejet  est  que  le  jugement  n'avait  porté  aucun  préjudice  au 
prévenu,  parce  qu'ayant  été  condamné  en  définitive,  tous  les 
frais  du  procès  retombaient  nécessaii^ment  sur  lui.  L'excès 
de  pouvoir  nen  est  pas  moins  manifeste.  Un  tribunal  peut  ac- 
corder ûu  refuser  en  appel  l'audition  des  témoins  à  décharge; 
mais  il  ne  peut  subordonner  cette  audition  k  une  condition 
onéreuse  ;  car  cette  condition  peut  entraver  la  défense.  L'art. 
321  du  Gode  d'instruction  criminelle  ne  fait  d  aillâmes  suppor* 
ter  aux  accusés  que  les  citations  de  témoins  à  déchaîne  (ailes 
à  leur  requête  ;  et  si  les  autres  citations  devaient  être  avan- 
cées par  le  prévenu,  il  en  résulterait  que,  môme  en  ne  auc- 
combant  pas  dans  sa  poursuite,  il  se  trouverait  supporter  les 
frais,  ce  qui  serait  contraire  à  la  règle  que  nous  avons  posée, 
et  qui  doit  être  maintenue  avec  d'autant  plus  d'exactitude 
qu'elle  rentre  aujourd'hui  dans  l'esprit  de  l'art.  30  de  la  loi 
du  22  janvier  1851  sur  l'assistance  judiciaire  ♦. 

Cette  règle  a  été  appliquée  avec  justesse  parla  Cotar  de  cas- 
sation aux  frais  de  l'appel.  Si  l'appel  formé  à  minimâ  par  le 


\.  €as8.,6  mai  1852,  Bull.  n.  Ml. 
S.  Journ.  du  dr.  crim.,  183i,  p.  SÛ0. 

3.  jQur.  du  dr.  crino.,  1836,  p.  30. 

4.  Voici  les  termes  de  cet  article  :  '<  Les  présidents  des  Cours  d'assises 
et  les  présidents  des  tribunaux  correctionnels  pourront,  môme  avant  le 
jour  fixé  pour  faudience,  ordonner  Tassignation  des  témoins  qui  leur  se- 
ront indiqués  par  Taocasé  ou  le  prévenu  indigent,  dans  le  cas  oà  la  décla- 
tion  de  ces  témoins  serait  jugée  utile  pour  la  découverte  d^^  la  vérité.  » 
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minisière  public  seul  a  été  rejeté,  le  prévenu  ne  doit  pas  en 
supporter  les  frais,  car  il  a  obtenu  gain  de  cause  dans  cette 
seconde  poui^uite  *  ;  mais,  s'il  a  lui-même  interjeté  appel, 
les  frais  sont  à  sa  chaire,  soit  que  son  sort  ait  été  aggravé 
sur  cet  appel,  soit  que  la  peine  ait  été  diminuée  ;  car,  malgré 
cette  modération  de  la  peine,  la  condamnation  dont  il  provo- 
quait la  réforme  a  été  conttrmée  ^.  Et  il  en  serait  encore  ainsi 
lors  même  que  le  ministère  public  aurait  seul  interjeté  appel, 
et  que  la  condamnation  n'aurait  point  été  aggravée  sur  cet 
appel,  si  rappel  était  motivé  sur  ce  que  le  jugement  avait  ad< 
mis  la  fausse  allégation  du  prévenu  qu'il  était  Agé  de  moins 
de  16  ans,  et  si  le  juge  d'appel  a  i*econnu  qu'il  était  fondé 
sous  ce  rapport,  quoique,  pai*  d'autres  motifs,  il  n'ait  pas  ag- 
gravé la  peine  3. 

iSi.  Notre  principe  reçoit  toutefois  une  exception  qui  a  été 
formulée  dans  le  Gode.  L'article  478  du  Code  d'instruction 
ciimioelle  dispose  que  le  contumax  qui,  après  s'être  repré- 
senté, obtiendra  son  renvoi  de  l'accusation,  sera  toujours 
condamné  aux  frais  occasionnés  par  la  contumace.  L  article 
187  du  même  Gode  laisse  également  à  la  charge  du  prévenu 
condamné  par  défaut  et  qui  forme  opposition,  les  îïttis  de 
l'expédition  et  de  la  signification  du  jugement  par  défaut  et 
de  Topposition,  même  en  cas  d'acquittement  sur  son  opposi- 
tion ^  ;  mais,  dans  l'une  et  l'autre  hypotlièse,  ces  frais  con- 
tiennent une  sorte  de  pénalité  dont  la  loi  a  voulu  frapper  celui 
qui  se  dé.robe  par  la  fuite  à  la  justice.  La  Cour  de  cassation  a 
étendu  cette  responsabilité  à  laccusé  qui  se  représente 
avant  même  qu'il  ait  été  procédé  au  jugement  de  la  contu- 
mace *. 

162.  La  partie  civile  reçoit  l'application  de  la  même  règle 
dans  des  espèces  qui  sont  fort  délicates.  Aucune  incertitude 


I.  Cass.,  33  nov.  iSSS  et  49  féy.  1839,  Joum.  du  dr.    crim.,  1839,   p.  75 
8  avril  1854,  Bull.  n.  136. 
3.  IS  oct.  1830,  3  sept.  1831. 
S.  Cass.,  10  fév.  1853,  BuU.,  n.  53. 
i.  Cass.,  31  aoûl  1853,  Bail.  n.  393. 
5.  Gass.,  3  déc.  i83>).  Journ.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  117. 
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ne  peut  exister  quand  Taccusé  ou  le  prévenu  est  déclaré  cou- 
pable, ou  quand  il  est  acquitté.  Dans  le  premier  cas,  elle  n'est 
jamais  tenue  d'aucuns  frais  ;  dans  Tautre,  ils  sont  à  sa  charge. 
S'il  est  absous,  soit  pour  cause  de  démence,  soit  parce  que  le 
fait  ne  constitue  ni  crime  ni  délit,  la  partie  civile  succombe- 
t-elle  ?  Cette  question  eût  présenté  quelque  difficulté  sous 
Tancienne  jurisprudence  ,  qui  considérait  Taccusé  absous 
comme  ayant  succombé.  Mais,  puisqu'il  est  aujourd'hui  re- 
connu que  Taccusé  n'est  réputé  succomber  que  lorsqu'il  est 
l'objet  d'une  condamnation,  il  en  résulte  naturellement  que 
c'est  alors  la  partie  poursuivante,  la  partie  civile ,  qui  suc- 
combe. On  peut  objecter,  à  la  vérité,  que  la  poursuite  était 
fondée,  puisque  le  fait  dont  elle  se  plaignait  est  vrai  et  constaté. 
La  réponse  est  qu'elle  doit  s'imputer  d'avoir  mal  apprécié  la 
position  morale  du  prévenu  ou  la  criminalité  du  fait. 

Toutefois  la  question  devient  plus  délicate  si  la  partie  civile 
a  obtenu  des  restitutions  ou  des  dommages-intérêts,  tandis 
que  l'accusé  a  été  absous  ou  même  acquitté.  On  peut  trouver 
une  sorte  de  corrélation  entre  le  renvoi  de  celui-ci  et  la  con- 
damnation aux  frais  de  la  partie  ;  il  semble  que,  dès  que  le 
premier  n'a  pas  succombé  dans  la  poursuite,  cette  partie  de- 
vrait nécessairement  être  considérée  comme  ayant  succombé 
elle-même,  puisque  l'action  publique  qu'elle  a  provoquée  a 
été  anéantie.  Si  l'on  se  reporte  aux  termes  de  l'article  368, 
qui  déclare  que  la  partie  civile  qui  n'aura  pas  succombé  ne 
sera  jamais  tenue  des  frais  ;  si  l'on  remarque  que  tout  procès 
criminel  dans  lequel  une  partie  civile  est  jointe,  renferme 
deux  actions  distinctes,  l'action  publique  et  l'action  civile,  in- 
dépendantes l'une  de  l'autre,  et  que  cette  dernière  action  n'a 
d'autre  but  que  la  réparation  civile  du  dommage,  on  en  con- 
clura sans  doute  que  la  partie  qui  a  obtenu  cette  réparation, 
qui  a  atteint  la  seule  fln  qu'elle  se  proposait,  qui,  en  un  mot, 
a  gagné  son  procès,  ne  peut  être  réputée  avoir  succombé, 
condition  nécessaire  pour  encourir  la  charge  des  frais. 

La  solution  serait-elle  différente  si  l'accusé  avait  encouru 
une  peine ,  et  si  la  partie  civile  avait  à  la  fois  succombé  dans 
son  action  privée  ?  Nous  pensons  que  la  partie  civile  ne  de- 
vrait pas  être  tenue  des  frais.  A  la  vérité,  elle  a  succombé 
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dans  ses  intérêts  civils,  mais  Faction  publique  a  triomphé  ;  il 
y  a  eu  condamnation.  Dès  lors  on  ne  peut  dire  que  la  partie 
civile  ait  induit  TÉtat  en  frais  frustratoires,  puisque  l'intérêt 
de  la  société  appelait  la  répression  du  délit.  Il  serait  trop  ri- 
goureux de  rendre  le  plaignant  responsable  des  frais,  lorsque 
le  fait  qu'il  dénonçait  constituait  un  délit,  et  que  la  plainte  a 
servi  à  le  faire  punir. 

Nous  ne  pousserons  pas  plus  avant  ces  hypothèses;  les  solu* 
tions  qui  précèdent  serviraient  d'ailleurs  à  résoudre  celles 
qui  pourraient  se  présenter.  Il  nous  reste  à  faire  observer 
qu'aux  termes  de  l'article  158  du  décret  du  18  juin  1811,  sont 
assimilés  aux  parties  civiles,  toute  administration  publique, 
dans  les  procès  suivis  même  d'office  et  dans  son  intérêt, 
les  communes  et  les  établissements  publics,  dans  les  procès 
instniits  également  même  d'offlce,  mais  seulement  pour  cri- 
mes ou  délits  commis  contre  leurs  propriétés.  La  Cour  de 
cassation  a  toutefois  restreint  la  responsabilité  que  cette  dis- 
position prononce  aux  cas  où  Tadministration  a  un  intérêt 
matériel  et  pécuniaire  y  et  où  elle  a  été  présente  ou  appelée 
au  procès^.  Mais  cette  restriction,  puisée  dans  les  règles  du 
droit  commun,  est  évidemment  contraire  aux  règles  excep- 
tionnelles que  le  décret  a  posées  et  qui  pouvaient  paraître 
excéder  les  limites  du  pouvoir  réglementaire  *. 

153.  Les  frais  que  la  loi  a  mis  à  la  charge  des  condamnés 
ou  des  parties  civiles,  et  qui  peuvent  être  recouvrés  contre 
eux,  se  composent  des  frais  de  transport  des  prévenus  et  des 
procédures,  des  frais  d'extradition,  des  honoraires  et  vaca- 
tions des  experts  et  médecins,  des  indemnités  allouées  aux 
témoins,  des  frais  de  garde  de  scellés  et  de  misé  en  fourrière, 
des  droits  d'expédition  et  autres  alloués  aux  greffiers,  des  sa- 
laires des  huissiers,  des  frais  de  transport  des  officiers  de 
justice  sur  le  lieu  du  crime,  ainsi  que  de  ceux  de  voyage  et 
de  séjour  auxquels  l'instruction  donne  lieu,  enfin  de  toutes 
les  dépenses  extraordinaires  qu'une  procédure  peut  entraîner 


i.  Cass.,  49  mars  IS30,  Joorn.  du  dr.  crim.,  1831,  p.  S23. 
2.  V.  à  cet  égard  M.  de  Dalmas,  Des  frais  de  justice,  p.  400. 
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pour  arriver  h  la  découverte  de  la  vérité  *.  Toutefois  les  ho- 
nopairea  des  avoués  en  matière  correctionnelle  n'en  font  pas 
pm*tie,  puisque  le  ministère  de  ces  oflQciers  n'est  pas  exigé 
p^r  la  loi  :  c'est  h  la  partie  qui  les  emploie  à  en  supporter  la 
charge  *, 

)54.  h»  principe  de  la  solidai^ité  s'applique  aux  fixais  comme 
aux  amendes,  aux  restitutions  et  aux  dommages-iutéréts.Tous 
163  <iuteiii^  et  QompUcas  du  même  crime  ou  délit  sont  tenus 
f^fi4air0»k^  de  leur  paiement.  Mais  il  ne  sudit  pas  que  plu- 
^\m^  individus  soient  compris  dans  la  même  acCfUaation  ^  : 
)a  solidarité  n'est  plus  applicable  si  les  faits  sont  distincts  S 
0t,  dans  ce  caa,  le  juge  doit  déterminer  la  part  afférente  à 
phaque  fait,  ^.  Vart.  456  du  décret  du  4S  juin  i814  étend  ce 
Uep  civil  aux  auteurs  et  complices  du  même  fait,  ce  qui  pour- 
rait atteindra  les  auteurs  et  complices  des  simples  contra- 
vantions  ^  ;  mais  si  Ton  ne  reconnaît  à  ce  déci*et  d*auti^  force 
que  celle  d'un  règlement,  il  faut  se  reporter,  pour  interpréter 
eetta  disposition,  à  Varticle  55  du  Gode  pénal  dont  elle  avait 
pour  objet  d'assurer  Texécution,  et  resii'cindre  la  solidarité, 
pomme  cet  article  Ta  fait,  aux  frais  qui  résultent  des  crimes 
QU  des  délits. 

Les  règles  que  nous  avons  exposées  sur  la  solidarité  des 


i.  Art.  s,  136  et  157  du  décret  du  18  juin  1811.  V.  le  Traité  des  frais  de 
justice  de  M.  Datmas,  p.  8  et  suiv. 

a.  Casa  ,  12  avril  18«1.  Bull.  n.  57  ;  29  oct.  1824,  /Wd.,  n.  1S5  ;  31  janv. 
«aaa»  tTnU.,  d.  24  ;  3  avril  1836,  i&id.,  n.  106  ;  7  avril  1837,  ihid.,  n.  105  ; 
96  i|vrU  1SIS0,  (M.i  n.  164  ;  -*  e^  on  s^ds  oontniire,  Ci^ss.,  12  mars  185i; 
Bull.  Q.  88.  --  *  *  La  derpière  jurisprudence  de  la  Qour  suprême  parait 
faire  la  distinctiqn  suivante  :  En  principe,  les  honoraires  des  défenseurs, 
non  plus  que  les  droits  et  honoraires  des  avoués  ne  sont  pas  compris  dans 
68  frais  de  justice.  11  ne  peut  être  dérogé  à  ce  principe  qu'autant  que 
f fpcœption  serait  juatifiée  par  les  nécessités  de  la  oauae»  auquel  oaa  les 
juges  9ont  tequa  de  constater  ces  néc^sité^  dHiofi  manière  expresse 
(Gass,,  24  juin.  1874;  Bull,  n*  214  ;--  \^  décembre  1877  ;  Buii.  n*  206;  - 
13  février  1885;  Bull,  n»  S9  ;  —  27  juin  1885  ;  Bull,  n*  190). 

3.  Gass.,  3  avril  1852,  Bull.  n.  116. 

4.  Gass.,  25  février  1853,  Bull.  n.  68. 

5.  Gass.,  4  noY.  1854,  Bull.  n.  308;  7  janv,  ISKfii,  ihid.,  n.  4, 

6.  V.  en  ce  sens  Gass.,  20  mars  1868,  Bull.  n.  76. 
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amendes  s'appliquent  à  eelle  des  autres  eofldanmatkms  pé- 
cuniaires ;  il  est  donc  inutile  de  les  reproduire  ^.  Il  suffira 
d  ajouter  que  le  lien  de  la  solidarité,  qui  est  la  garantie  du 
fisc,  ne  fait  pas  obstacle  à  la  répartition  de  ces  condamnations 
entre  les  condamnés,  suivant  le  degré  dp  leur  culpabilité  ^,  et 
que  cette  solidarité  ne  doit  pas  s*étendre  aux  fixais  des  débats 
postérieurs  à  la  condamnation,  et  ocqaâionpé?  par  le  juge- 
ment des  accusés  non  présents  aux  premiers  débats  ^. 

Tout  jugement  de  condamnation,  qu'il  soit  en  premier  ou 
en  dernier  i^ssoil,  doit  infliger  au  condamné  le  rembourse- 
ment des  frais  de  la  procédure  ;  mais  cette  di^positiop  du 
jugement  ne  peut,  comme  toutes  les  autres,  recevoir  d'exé- 
cution qu'autant  qu*ll  est  devenu  détinitif.  Ainsi,  le  décès  du 
condamné,  avant  que  la  Cour  de  cassation  ait  statué  sur  son 
pourvoi,  le  fait  touibcr  de  plein  droit.  La  mison  en  est  que  le 
ramboursement  dea  fms  est  une  conséquence  nécessaire  et 
indivisible  des  autres  condamnations  prononcées  contre  le 
prévenu.  Mais,  si  le  jugement  avait  acquis  Ibrce  de  chose  jugée 
avant  le  décès,  Tlmpossibilité  d'exécuter  les  peines  princi- 
pales ne  serait  pas  qi)  obstacle  ^u  remboursement  des  frais 
contre  les  héritiers  :  car  le  remboursement  devient  une 
véritable  dette  pécuniaire,  au  moment  où  la  condamnation 
est  devenue  définitive  ;  et  dès  loi*s  elle  passe  aux  héritiers 
comme  une  charge  de  la  succession. 


i.  Ce  principe,  à  l'égard  des  frais*  a  été  consacré  par  ctoun  arrèU  de  la 
Conr  de  cassation  des  7  janv.  4843  et  5  nov.  tS46;  Journ*  0I|  dr.  cûn., 
1843»  art*  3403  at  1847,  art.  4407. 

2.  Arr.  Lyon,  5  Janv.  4821.  S.  25.2.45. 

8.  Bécis.  du  garde  des  sceaux  du  29  aoAt  4826,  rapp.  par  IL  de  Ilalmas. 
p.  377;  Cnw..  4  nov.  4«»4,  BiiH    n.  4SK  ;  6  mars  !«îa.  tftiVf.,  n.  84. 
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CHAPITRE    IX. 

DE  l'exécution   des  PEINES. 

155.  Division  de  ce  chapitre. 

§  I»'.  —  De  Vexécution  det  peines  af/liclives  ou  infamantes. 

150.  De  l'exécution  de  la  peine  de  mort  (art  12  et  13). 

157.  Inhumation  des  corps  des  suppliciés  (art.  U). 

158.  Mesures  relatives  aux  condamnées  enceintes  (art.  ^). 

150.  Aucune  condamnation  ne  peut  être  exécutée  les  jours  fériés  (art.  Sij. 

160.  Du  lieu  des  exécutions.  Désignation  de  ce  lieu  par  Tarrét  (art  26). 

161.  Examen  de  la  proposition  de  faire  exécuter  les  condamnés  à  mort 

dans  rinlérieur  des  prisons. 

162.  Réquisition  des  ouvriers  nécessaires  aux  travaux  des  exécutions 

(Loi  du  22  germinal  an  iv). 

163.  De  Texécution  de  la  peine  des  travaux  forcés  (art.  15  et  21). 

1(U.  Nouveau  mode  d'exécution  de  cette  peine  établi  par  la  loi  du  30  mai 
1854. 

165.  De  Texécution  de  la  peine  de  la  réclusion  (art.  SI). 

166.  De  rimpression  par  extrait  des  arrêts  qui  prononcent   des  peines 

afflictlves  ou  infamantes  (art  36). 

2  II.  —  Ilègks  ^exécution, 

167.  Quels  sont  les  lieux   affectés  à  Texécution  des  peines.  Maisons  de 

correction  ,  maisons  de  force,  forteresses. 

168.  Les  peines  doivent  être  subies  sans  interruption. 

160.  A  compter  de  quel  jour  commencent-elles  &  courir  (art.  23)  ? 

170.  Du  cas  où  plusieurs  condamnations  ont  été  encourues  par  le  même 

individu.  Jurisprudence. 

171.  Explication  de  Tart.  365,  G.  instr.  crim.  Ce  qu'il  faut  entendre  par 

la  plus  for  le  des  peines  encourues.   Application  générale  dé  la 
règle  qui  défend  le  cumul. 

172.  Exception  pour  le  cas  où  U  juridiction  répressive  a  réscn'é  Tappli- 

cation  des  deux  peines.  Résumé  de  la  doctrine. 

173.  Quelle  est  l'autorité  compétente  pour  statuer  sur  les  questions  qui 

s'élèvent  dans  le  cours  de  l'exécution  des  peines. 

§  m.  —  De  Vexéculion  des  peines  correclionnelles, 

174.  Exécution  de  la  peine  d'emprisonnement  (art.  40). 
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175.  De  quel  jour  cette  peine  commence-t-eUe  à  courir? 

176.  Système  consacré  par  l'arU  24  modifié  par  la  loi  du  28  avril  1833. 

177.  Dans  quels  lieux  elle  est  subie.  Distinction  suivant  la  durée  de  la 

peine. 

178.  De  la  translation  de  quelques  condamnés  dans  les  maisons  de  santé. 

179.  Quelle  est  la  maison  où  la  peine  doit  être  subie  en  cas  d*appel. 

180.  Concours  de  Tantorité  judiciaire  et  de  Tautorité  administrative  pour 

Texécution  des  peines. 

181.  Application  de  la  règle  du  non-cumul  des  peines  en  matière  correc- 

tionnelle. 
%  IV.  —  De  Vexécution  des  condamnations  pécuniaires. 

182.  L'exécution  des  condamnations  pécuniaires  s*opère  par  la  voie  de  la 

contrainte  par  corps.  Système  du  Code  pénal  à  ce  sujet. 

183.  Modifications  apportées  par  la  loi  du  17  avril  1832,  le  décret  du  13  dé- 

cembre 1848,  et  la  loi  du  22  juillet  1867.  Système  de  cette  der- 
nière loi. 

184.  Dans  quels  cas  la  contrainte  par  corps  est-elle  aujourd*hui  applicable? 

185.  Quels  sont  les  condamnations  recouvrables  par  la  voie  de  la  con- 

trainte par  corps  ? 

186.  Le  décime  et  le  double  décime  de  guerre  ajoutés  aux  amendes  sont- 

ils  recouvrables  par  la  contrainte  par  corps  comme  celles-ci? 

187.  Quelle  est  la  durée  de  cette  contrainte  ? 

188.  La  contrainte  est  une  voie  ordinaire  d*exécution.  Conséquences  de 

cette  règle. 

189.  Gomment  cesse  la  contrainte  en  cas  d'insolvabilité  du   condamné. 

Comment  cette  insolvabilité  se  constate.  Elle  cesse  aussi  en  don- 
nant caution. 

190.  Restrictions  de  Tapplication  de  la  contrainte  pour  les  mineurs  de  10 

ans  et  les  condamnés  sexagénaires. 

191.  Caractère  de  cette  mesure.  Elle  n'est  qu'un  moyen  de  recouvre- 

ment. 
193.  Conséquences  de  ce  principe  en  ce  qui  touche  à  la  perception. 

192.  Formes  de  la  contrainte  par  corps. 


15S.  L*exécution  des  peines  a  fait  naître  de  graves  et  nom- 
breuses questions  :  nous  les  avons  réunies,  quoiqu'elles  s'ap- 
pliquent à  des  ordres  de  pénalité  dift'érents,  dans  un  même 
chapitre,  parce  qu'elles  doivent  trouver  leur  solution  dans  les 
règles  générales  qui  s'étendent  à  toutes  les  peines.  Néan- 
moins, pour  répandre  plus  de  clarté  dans  notre  travail,  nous 
diviserons  ce  chapitre  en  trois  paragraphes,  qui  seront  suc* 
cessivement  consacrés  à  Texécution  des  peines  afflictives  ou 
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infamantes,  de  Id  peine  d'emprisonnement,  et  des  condamna- 
tions pécuniaii*es. 

§  I.  •—  /)«  texicution  des  peines  afflictives  ou  infamantes, 

iK6.  Nous  ne  parlerons  que  très-succinctement  du  mode 
même  de  l'exécution  des  peines. 

La  peine  de  mort  avait,  dans  notre  ancienne  législation, 
ses  divers  degrés  de  cruauté,  suivant  la  nature  des  crimes.Le 
crime  de  lèse-majesté  était  puni  de  Técartèlement  ;  la  peine 
du  feu  était  réservée  aux  parricides,  aux  sacrilèges,  aux  in- 
cendiaires ;  les  meurtriers,  les  assassins  subissaient  le  sup- 
plice de  la  roue.  Enfin  les  autres  crimes  capitaux  s^exécu- 
taient  soit  par  la  potence,  soit  par  la  décollation,  suivant  que 
les  coupables  étaient  roturiers  ou  nobles.  «  En  crimes  qui 
méritent  la  mort,  le  vilain  sera  pendu,  le  noble  décapité  *.  » 

L'Assemblée  coristltuanté  ne  voulut  pas  attetidre  la  pto- 
mulgation  de  son  Code  pénal,  pour  déclarer,  par  une  loi  du 
9n  septembre  1701,  que  )a  peine  de  mort  ne  serait  plus  que  la 
simple  privation  de  la  vie.«Je  ne  connais  pas,  a  dit  M.  Dupin*, 
de  plus  belle  loi,  si  ce  n'est  celle  qui  abolirait  la  peine  de 
mort.  »  L'art.  2  du  Code  pénal  du  28  septembre-6  octobre 
1791  reproduisait  ce  principe  :  Fart.  3  fixa  le  mode  d'exécu- 
tion :  tous  les  condamnés  k  mûri  durent  avoir  la  tête  tran- 
ôhé«.  L*indtruôtion  annexée  à  ta  loi  du  2$  mars  1792  déter- 
mine le  mode  de  décapitation  :  le  problème  qu'elle  se  propo- 
sait de  résoudre  était  que  la  peine  de  mort  fût  ta  moins 
douloureuse  possible  dans  son  exécution. 

L'art.  12  du  Gode  pénal,  qui  porte  que  «  tout  condamné  à 
mort  aura  la  tête  tranchée  »,  n  a  donc  fait  que  confirmer  le 
principe  de  l'Assemblée  constituante.  Aucune  discussion  ne 
s'éleva  à  ce  sujet  dans  les  délibérations  du  Conseil  d'État  qui 
préparèrent  le  Code  pénal. 

Mais  l'art.  13,  qui,  suivant  l'expression  de  M.  Treilhard, 
apportait  une  légère  dérogation  à  ce  principe»  institua  quel- 

t.  LayieU  Uv.  6,  tiL  i  miR.  M.  ^ 

3.  hm  eiffniaeHaai  p,  40. 
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que  chose  de  plus  que  la  mort  simple,  la  mutilation  du  poing 
à  regard  du  parricide.  Le  projet  du  Gode  pénal  avait  même 
étendu  cette  mutilation  barbare  aux  condamnés  pour  oonju* 
gicide^  fratricide,  empoisonnement,  incendie,  meurtre  exéeuÈi 
avec  torturez  ^  Mais,  M.  Berlier  ayant  fait  observer  que  la 
mort  simple  était  un  supplice  sufllsant  pour  tous  les  crimea^ 
cette  aggravation  fut  limitée  au  parricide,  «  attendu  qu'il  était 
dans  les  convenances  que  le  crime  le  plus  atroce  fût  puni 
d'une  peine  plus  grave  que  les  autres  ».  La  loi  du  Î8  avril  483S 
a  répondu  à  un  cri  d'humanité,  en  effaçant  enfln  du  Gode  la 
mutilation  ;  mais  elle  a  conservé  un  barbare  et  inutile  appareil 
qui  prolonge  et  redouble  l'agonie  du  supplicié,  sans  rien 
ajouter  à  l'exemplarité  de  la  peine  *. 

157.  L'art.  14  dispose  que  «  les  corps  des  suppliciés  seront 
délivrés  à  leurs  familles,  si  elles  les  réclament*  à  la  charge 
par  elles  de  les  faire  inhumer  sans  aucun  appareil.  »  L'article 
primitif  ne  portait  que  ces  mots  :  «  Les  corps  des  suppliciéi 
seront  délivrés  à  leurs  familles  si  elles  les  réclament*  »  Cette 
disposition  Ait  attaquée  danâ  le  sein  du  Gonseil  d'État.  On 
soutint  que  l'homme  retranché  de  la  société  par  une  com 
damnation  capitale  n'avait  plus  de  famille  ;  qu'il  fallait  d'aile 
leurs  se  garder  d'affaiblir  la  terreur  que  le  supplice  avait  Jetéo 
dans  les  esprits  ;  enfin,  qu'on  devait  craindre  de  scandaleuses 
funérailles  célébrées  à  côté  du  supplice*  dans  l'intention  d'ao- 
cuser  la  justice  et  de  réhabiliter  le  condamné.  Les  premier^ 
motifii  étaient  dénués  de  fondement  :  «  6i  les  familles,  dit 
M.  Treilhard,  veulent  rendre  les  derniers  devoirs  à  leur  parent^ 
poorquoi  le  leur  refuser?  Est-ce  donc  sur  lin  cadavre  que  la 
loi  doit  se  venger  ?»  M.  Gambacérès  répondit  à.  ia  denmière 
objection  en  proposant  d'ajouter  :  à  la  chargé  de  ki  faite 


1.  Loeré,  t.  S9,  p.  06. 

2.  V.  $uprà,  n.  46.  —  Art.  13.  «  Le  coupable  condamné  à  mort  pour 
parricide  sera  conduit  sur  le  lieu  de  l'exécution  en  chemise,  nu-pieds  et 
la  léte  couverte  d'un  votia  noir.  \\  sara  eiposé  rar  réchafiiid  peiidànt 
qu*uD  huissier  fera  au  peuple  lecture  de  Tarrêt  de  condamnation,  et  ft  ler$ 
immédiatemisnt  ey^outé  à  mort  •  -^^  *  Oa  saitqu'im  projttde  loi  soumis 
aux  chainbres  prononce  l'abrogation  de  cet  artid«  (I.  0.,  %  avril  WP). 
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inhumer  sans  aucune  espèce  de  solennité.  La  commission  de 
rédaction  avait  écrit,  au  lieu  des  derniers  termes  de  cet  amen- 
dement, sans  cérémonie',  mais  son  auteur  fit  remarquer  qu'on 
pourrait  induire  de  ces  termes  la  défense  de  faire  dire  des 
prières  sur  les  corps  des  condamnés  ;  et,  pour  prévenir  cette 
interprétation,  il  proposa  les  mots  sans  appareil  *.  Ainsi  c'est 
la  pompe  des  funérailles,  c'est  le  scandale  de  Tappareil  que 
la  loi  a  voulu  prévenir,  et  non  les  cérémonies  religieuses  :  le 
refus  de  délivrer  le  corps  à  la  famille,  sous  prétexte  qu'elle 
veut  le  présenter  à  l'église,  ne  serait  donc  pas  fondé,  à  moins 
que  cette  cérémonie  elle-même  ne  dût  offrir  une  inconvenante 
solennité. 

L'examen  de  la  législation  relative  aux  exécutions  capitales 
nous  suggère  une  réflexion  :  c'est  que  la  loi,  soit  omission, 
soit  qu'elle  l'ait  jugé  inutile,  n'a  appelé  aucune  espèce  de  sur- 
veillance sur  ces  exécutions.  Elle  convoque,  à  la  vérité,  la 
gendarmerie  et  deux  officiers  de  justice,  le  greffier  et  l'exécu- 
teur ;  mais  le  greffier  est  uniquement  chargé  de  constater  par 
un  procès-verbal  le  fait  matériel  de  l'exécution  *  ;  l'exécuteur 
n'a  aucun  caractère  pour  lever  les  obstacles,  pour  ordonner 
les  mesures  qui  peuvent  naître  des  circonstances  ;  enfin  la 
gendarmerie  n'est  tenue  que  de  prêter  main-forte  aux  offi- 
ciers de  justice  3.  Dans  un  cas  spécial,  l'art.  13  du  Code  pénal 
appelle  un  huissier,  mais  seulement  pour  donner  lecture  de 
l'arrêt  de  condamnation  sur  Téchafaud  ;  enfin  l'art.  377  du 
Gode  d'instruction  criminelle  n'ordonne  le  transport  de  ïun 
des  juges  que  dans  le  cas  où  le  condamné  veut  faire  une  dé- 
claration, et  seulement  pour  la  recevoir.  Cependant  l'huma- 
nité et  la  sûreté  publique  font  un  devoir  de  surveiller  les 
exécutions  ;  des  scènes  déplorables,  plusieurs  fois  renouve- 
lées, attestent  combien  la  présence  d'un  officier  de  justice  y 
serait  nécessaire.  Si  les  convenances  peuvent  paraître  s'oppo- 
ser à  ce  qu'un  magistrat  soit  chargé  de  cette  pénible  mission. 


1.  Procès-verbaux  du  Conseil  d*État,  séance  du  8  cet.  1808;  Locré,  t.  29^ 
p.  il6. 
3.  Art.  378,  C.  instr.  crim.,  et  5i  du  décret  du  18  juin  1811* 
3.  Art.  69  ord.  du  28  cet.  1819. 
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il  faut  faire  porter  la  responsabilité  sur  un  autre  ofTicier,  sur 
un  commissaire  de  police  ou  sur  un  huissier  ;  mais  on  ne  doit 
pas  laisser  le  condamné  à  la  discrétion  de  Texécuteur  ;  on  ne 
doit  pas  laisser  peser  sur  cet  officier  subalterne  les  obstacles 
qu'il  peut  éprouver  dans  Texercice  de  ses  fonctions.  Il  y  a 
une  lacune  dans  la  loi,  et  il  est  urgent  de  la  remplir. 

158.  L'art.  27  prévoit  le  cas  où  une  femme  condamnée  se 
trouve  enceinte  :  «  Si  une  femme  condamnée  à  mort  se  dé- 
clare, et  s  il  est  vérifié  qu'elle  est  enceinte,  elle  ne  subira  sa 
peine  quaprès  sa  délivrance.  »  Cette  disposition  empruntée 
àTart.  13 du  titre  25 de  lordonnance  de  4670,  ne  fait  d'ail- 
leurs qu  appliquer  la  maxime  :  Non  débet  calamitas  mairis 
ei  nocere  qui  in  ventre  est  *.  L'ordonnance  de  1670  prescri- 
vait la  vérification  dans  le  cas  même  où  la  femme  condamnée 
n  avait  fait  aucune  déclaration,  si  elleparamatï^ncem/^.  Quoi- 
que cette  disposition  n'ait  pas  été  reproduite  dans  l'art.  27, 
nous  pensons  avec  M.  Garnot  '  qu'elle  devrait  encore  être  ap- 
pliquée ;  car  elle  se  trouve,  sinon  dans  le  texte,  au  moins 
dans  l'esprit  sainement  entendu  de  cet  article. 

La  loi  du  23  germinal  an  III  avait  étendu  cette  exception. 
Elle  portait  :  «  qu'aucune  femme  prévenue  de  crime  empor- 
tant la  peine  de  mort  ne  pourrait  être  mise  en  jugement  qu'il 
n'eût  été  vérifié  qu'eUe  n'était  pas  enceinte.  »  Nous  ne  sau- 
rions ici  partager  l'opinion  émise  par  M.  Garnot  sur  la  force 
actuelle  de  cette  loi  3.  L'art.  27,  en  statuant  sur  la  position 
particulière  de  la  femme  enceinte,  en  a  limité  les  effets  à 
l'exécution  de  la  peine  de  mort,  et  le  Gode  d'instruction  cri- 
minelle n'a  point  autorisé  d'exception  au  principe  qui  veut 
que  les  accusés  soient  mis  en  jugement  aussitôt  que  l'affaire 
est  en  état  ♦.  G'est  au  président  des  assises  à  renvoyer  l'af- 
faire à  une  autre  session,  s'il  juge  que  la  position  de  l'ac- 
cusée ne  lui  permet  pas  de  supporter  les  débats. 

Une  autre  loi  du  31  août  1792  était  ainsi  conçue  :  «  Les 

1.  L.  8,  ff.  de  statu  hominum,  et  L.  praegnantis.  ff.  de  pœois. 

2.  Comment,  du  Gode  pénal,  t.  !•',  p.  98. 

3.  Comment,  du  Code  pénal,  t.  !•',  p.  07. 

4.  Gais.,  7nov.  1811,  S.  16.  1.  31. 

TOME  I.  18 
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femmes  condamnées  à  la  peine*  du  carcan  et  gui  serotH  trou- 
vées enceintes  au  moment  de  leur  condamnation,  ne  subiront 
point  cette  peine  et  ne  seront  point  exposées  au  public  ;  mais 
elles  garderont  prison  pendant  un  mois,  à  compter  du  jour 
de  leur  jugement,  qui  sera  imprimé,  affiché  et  attaché  à  un 
poteau  planté  à  cet  effet  sur  la  place  publique.  »  Cette  loi, 
que  le  Code  pénal  n'avait  pas  recueillie ,  n'a  plus  aujourd'hui 
qu  un  intérêt  historique,  puisque,  ainsi  qu'on  l'a  vu  (n.  6), 
l'exposition  publique  a  été  définitivement  abolie. 

459.  Aucune  condamnation  ne  peut,  aux  termes  de  l'art.  3S, 
être  exécutée  les  jours  de  fêtes  national 3S  ou  religieuses,  ni 
les  dimanches.  Nous  ne  ferons  qu'une  seule  observation  sur 
cet  article,  c'est  qu'il  crée  uue  exception  évidente  à  l'art.  376 
du  Code  d'instruction  criminelle,  qui  prescrit  l'exécutioD 
dans  les  24  heures  de  la  réception  de  l'arrêt  de  rejet,  ou  dans 
l'expiration  des  délais  du  pourvoi.  La  même  exception  n'exis- 
tait pas  dans  l'ancien  droit:  les  jugements  étaient  exécutés  le 
le  jour  même  où  ils  étaient  prononcés  *. 

160.  Le  lieu  des  exécutions  a  varié  avec  les  diverses  légis- 
lations qui  se  sont  succédé.  L'ordonnance  de  1670  (tit.  26, 
art.  16)  voulait  que  les  condamnés  fussent  renvoyés  sur  les 
lieux,  s'il  n'était  autrement  ordonné  par  les  Cours,  par  des 
considérations  particulières.  Le  Code  pénal  de  4791  (tît.  1, 
art.  5)  prescrivait,  au  contraire,  que  l'exécution  se  fît  dans  la 
place  publique  de  la  ville  où  le  jury  (Taccusation  avait  été 
convoqué ,  c  est-à-dire  du  chef  -  heu  d'arrondissement.  Le 
Code  du  3  brumaire  an  IV  modifia  encore  cette  législation  : 
l'exécution  dut  se  faire,  aux  termes  de  son  art.  448,  sur  une 
des  places  publiques  de  la  commune  où  le  tribunal  criminel 
tenait  ses  séances,  c'est-à-dire  du  chef-lieu  du  département. 
«  C'est  là,  disait  le  rapporteur  du  projet  du  Code  pénal  an 
Corps  législatif,  une  des  fautes  les  plus  graves  de  la  législa- 
tion actuelle  ;  en  effet,  c'est  dans  les  lieux  qui  ont  été  témoins 
du  crime,  c'est  sur  les  personnes  qui  se  sont  entretenues  de 
ses  détails  et  qui  ont  connu  le  coupable,  que  l'impression  pro- 
duite par  l'exécution  est  plus  profonde...  >> 

i.  Ord.  de  1670.  Ut.  25,  art.  24. 
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L'article  86,  dans  le  projet  du  Code,  était  ainsi  conçu  : 
«  L'exéoution  se  fera  sur  Tune  des  places  publiques  de  la  ville 
cheMieu  de  larrondissement  communal  dans  lequel  le  crime 
aura  été  commis.  Néanmoins  le  procureur  général  pourra, 
suivant  les  circonstances ,  ordonner  que  Texécution  de  tel 
arrêt,  ou  même  les  exécutions  criminelles  en  général,  se  fe- 
ront dans  un  autre  lieu  qui  sera  déterminé.  »  On  fit  observer 
avec  raison,  dans  le  sein  du  Conseil  d'État,  que  cette  dispo- 
sition attribuait  au  procureur  général  un  pouvoir  qui  ne 
doit  appartenir  qu'aux  juges.  M.  Berlier  proposa  de  maintenir, 
comme  une  règle,  que  Texécution  serait  faite  dans  le  lieu 
même  du  crime.  Sans  contester  cette  règle,  le  conseil  émit 
ravis  de  laisser  ces  détails  à  la  sagesse  des  juges  ;  et  de  là 
1  article  26,  qui  porte  que  «  Texécution  se  fera  sur  l'une  des 
places  publiques  du  lieu  qui  sera  indiqué  par  Tarrêt  de  con- 
damnation *  ».  Mais  il  est  évident  que  ce  lieu  ne  peut  être 
que  celui  du  jugement,  ou  une  des  communes  de  l'arrondisse- 
ment  où  le  crime  a  été  commis. 

Ed  quel  lieu  procéderait-on  à  l'exécution,  si  cette  dési- 
gnation avait  été  omise  dans  l'arrêt  ?  Il  est  visible  d'abord 
que  cette  omission  ne  pourrait  être  suppléée  par  le  ministère 
public,  car  Tart.  876  du  Code  d'instruction  criminelle  ne  lui 
confère  d'autre  pouvoir  que  celui  de  faire  exécuter  la  con- 
damnation. On  doit  remarquer  que  le  droit  commun,  au 
moment  de  la  rédaction  du  Code  pénal,  était  l'exécution  au 
chef-lieu  du  département,  Le  législateur,  trouvant  cette 
mesure  trop  absolue,  donna  aux  juges  la  faculté  d*y  déroger 
suivant  les  circonstances,  et  de  flxer  eux-mêmes  le  lieu  da 
l'exécution.  Or,  s'ils  n'ont  pas  usé  de  cette  faculté,  il  est 
évident  qu'on  rentre  sous  l'empire  du  droit  commun,  et  que 
cette  exécution  doit  demeurer  au  cheMieu  de  la  Cour 
dassises  K 


1.  Locré,  t.  19,  p.  146. 

1.  *  *  logé  qae  ta  Coar  d'assises,  en  prononçant  une  condamnation 
eapitatei  peat  s'abstenir  de  désigner  le  Wen  de  Texécution,  qui  devra  alors 
être  flitle  dam  la  conmmne  où  siège  la  Cour  dVissises.  (Gass.  96  décembre 
1973  ;  BaU.  n«  315. 
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L^article  96  ne  délègue  aux  juges  que  le  pouvoir  de  désigner 
le  lieu  de  Texécution,  c'est-à-dire  la  ville,  le  boui^  ou  le 
village  où  la  peine  sera  subie  ;  ils  n'ont  point  à  déterminer 
la  place  publique  de  ce  lieu  où  Fexécution  sera  faite.  Ce 
choix  n'appartient  qu'à  l'autorité  administrative  à  laquelle 
compète  tout  ce  qui  regarde  la  police  de  la  voie  publique^  ; 
mais  elle  doit  cependant  se  concerter  à  cet  égard  avec  le 
ministère  public.  C'est  ainsi  qu'un  arrêté  du  préfet  de  la 
Seine,  du  90  janvier  1839,  a  transporté  le  lieu  des  exécutions 
de  la  place  de  Grève  à  l'extrémité  du  faubourg  Saint-Jacques. 
Il  est  essentiel  que  ce  lieu  soit  une  place  publique  ;  tel  est  le 
vœu  de  l'article  96,  et  cette  publicité  est  une  garantie  contre 
des  exécutions  clandestines,  en  même  temps  qu'elle  assure 
à  la  peine  l'accomplissement  de  sa  mission  *. 

161.  Quelques  publicistes  ont  proposé  d'abolir  cette  publi- 
cité et  de  faire  procéder  aux  exécutions  dans  l'intérieur  de  la 
prison.  Cette  pratique  est  déjà  suivie  dans  quelques  États  des 
États-Unis,  dans  plusieurs  cantons  de  la  Suisse  (cantons  d'Ar- 
govie  et  de  Schaffouse),  dans  plusieurs  États  de  T Allemagne, 
et  l'Angleterre,  par  un  bill  d'avril  1868,  se  Test  appropriée  3. 
Cette  question,  amenée  plusieurs  fois,  en  1866  et  1868,  par 
voie  de  pétition,  devant  le  Sénat,  fut  toujours  accueillie  par 
l'ordre  du  jour,  fondé  «  sur  ce  que  le  système  des  exécutions 
à  huis  clos  affaiblirait  vis-à-vis  de  nos  populations  plus 
vivement  impressionnables  que  celles  des  pays  où  s'essaye 
ce  nouveau  mode  d'exécution,  l'autorité  de  la  chose  jugée  et 
l'impression  salutaire  et  préventive  de  ces  terribles  exem- 
ples ».  Le  93  février  1870,  une  proposition  de  loi  faite  par 


1.  «  *  Cass.,  30  août  1S83;  Bull,  no  »9. 

9.  Un  décret  de  la  convention  du  i6  août  i793  contenait  une  exceplion 
à  ce  principe  à  Tégard  des  pays  occupés  par  Teonemi  :  les  jugements 
criminels  pouvaient  y  être  exécutés  dans  tous  les  lieux  où  le  tribunal 
tenait  ses  séances  ;  cette  exception  était  le  résultat  de  la  force  majeurty 
seule  excuse  qui  pût  la  justifier. 

3.  *  *  Pareille  disposition  se  trouve  dans  le  Code  pénal  Allemand,  dans 
le  Gode  d'instruction  criminelle  Autricbien,  dans  les  Codes  de  Suède,  de 
Hongrie,  de  Belgique,  du  Grand-Ducbé  de  Luxembourg,  ainsi  que  dans 
le  nouveau  Code  pénal  Mexicain. 
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plusieurs  membres  du  Corps  législatif  portait  :  «  L'exécution 
se  fera  dans  la  maison  de  justice  ou  de  détention.  »  La  com- 
mission chargée  de  son  examen  en  adopta  le  principe  : 
«  L'exécution  se  fera  dans  Tintérieur  de  la  maison  de  justice 
ou  de  détention  ou  dans  le  lieu  le  plus  voisin  dont  Taccès  est 
interdit  au  public.  »Mais  les  difficultés  qui  se  révélèrent  dans 
la  discussion  eurent  surtout  pour  objet  Ténumérajtion  des 
personnes  qui  devaient  être  présentes  à  l'exécution .  La 
suppression  de  la  publicité,  quoique  contestée  par  quelques 
députés  qui  craignaient  que  l'intimidation  ne  fût  affaiblie  ou 
qui,  partisans  de  l'abolition  de  la  peine  de  mort,  s'inquiétaient 
de  confirmer  cette  peine  en  la  réglant,  fut  admise  ;  mais  la 
désignation  des  fonctionnaires  ou  des  citoyens  qui  étaient 
tenus  d'assister  à  l'exécution  comme  des  garants  de  sa  régu- 
larité, donna  lieu  à  d'insurmontables  objections  qui  firent 
échouer  le  projet  •.  On  peut  regretter  ce  résultat.  La  sup- 
pression de  la  publicité  était  un  pas  vers  la  restriction  de  la 
peine,  car  la  peine,  dépouillée  de  son  appareil  et  de  la  terreur 
qu'elle  répand,  abdique  une  notable  partie  de  son  efficacité, 
et  son  efficacité  est  le  principal  motif  de  son  application^. 

462.  La  loi  du  22  germinal  an  IV  autorise  le  ministère  pu- 
blic à  requérir  les  ouvriers  de  faire  les  travaux  nécessaires 
pour  l'exécution  des  jugements,  à  la  charge  de  leur  en  faire 
payer  le  prix  ;  et  le  refus  de  ces  ouvriers  est  puni,  pour  la 
première  fois,  d'une  peine  de  simple  police,  et,  en  cas  de  ré- 
cidive, d'un  emprisonnement  de  six  à  trente  jours  3.  L'art.  H4 


1.  Journ.  off.  du!23  juin  1870, 

3.  *  *  On  a  dit  déjà  que  nos  Chambres  étaient  depuis  longtemps  saisies 
de  la  question.  (V.  sufnra,  p.  115,  n.3). 

3.  L.  23germ.  an  IV.  —  Art.  1.  Les  commissaires  du  directoire  exécutif 
requerront  les  ouvriers,  chacun  à  leur  tour,  de  faire  les  travaux  néces- 
saires pour  l'exécution  des  jugements,  à  la  charge  de  leur  en  faire  comp- 
ter le  prix  ordinaire.  —  Art.  2.  Tout  ouvrier  qui  refuserait  de  déférer  à  la 
réquisition  desdits  commissaires  sera  condamné,  la  première  fois  par  voie 
de  simple  police,  à  un  emprisonnement  de  trois  jours  ;  en  cas  de  réci- 
dive, il  sera  condamné,  par  voie  de  police  correctionnelle,  à  un  empri- 
sonnement qui  ne  pourra  être  moindre  d'une  décade  ni  excéder  trente 
jours. 
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du  décret  du  18  juin  1811  prescrit  que  cette  loi  continuera 
d'être  exécutée.  Cependant  quelques  jurisconsultes  ont  pensé 
que  sa  disposition  pénale  se  trouvait  remplacée  par  le§  li  de 
Tart.  478  du  Gode  pénal,  qui  prononce  une  amende  contre  les 
personnes  qui,  le  pouvant,  auront  refusé  ou  négligé  de  faire 
les  travaux  dans  les  cas...  d!  exécution  judiciaire^.  Nous  ne  par- 
tageons pas  cet  avis.  L'art  47S  ne  s'applique  qu'au  cas  oà  des 
circonstances  accidentelles  et  imprévues  rendent  tout  à  coup 
nécessaires  l'assistance  et  les  secours  des  citoyens  ;  or  ces 
circonstances  fortuites  n'existent  point  dans  le  cas  prévu  par 
la  loi  du  22  germinal  an  IV  ;  les  réquisitions  sont  faites  à  la- 
vance,  les  travaux  sont  connus  et  précisés.  Cette  loi,  d*ail- 
leurs,régit  une  matière  spéciale,  un  cas  particulier  qui  devait 
échapper  à  la  loi  générale,  et  l'article  484  l'a  évidenuoeoi 
maintenue  ^.  B  nous  parait  en  même  temps  qu'on  dok  stnete- 
ment  se  renfermer  dans  les  termes  de  ceite  loi  tout  excep- 
tionnelle, et  qu'en  conséquence  le  ministère  publie  ne  pour- 
rait, comme  l'a  proposé  M.  Camol  3,  requérir  la  force  publi- 
que de  se  saisir  des  ouvriers,  et  les  contpaîndre  k  foire  les 
travaux,  ou  même  intenter  contre  eux  une  demande  en  dom- 
mages^intéréts  à  raison  des  frais  fruslratoires  qiai«  leur  lefus 
peut  avoir  entraînés. 

Le  droit  de  requérir  les  ouvriers  n'est  souinis.  à  aucune 
condition.  Ainsi  le  tribunal  correctionnel  de  Digne  avait  ad- 
mis, en  faveur  de  ces  ouvriers,  une  fin  de  non-recevoir  tirée 
de  ce  que  les  réquisitions  n'avaient  été  précédées  d'aucune 
tentative  d'adjudication  publique  des  travaux.  Ce  jugement  a 
été  cassé  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  13  mars  1835  *, 
fondé  sur  ce  que  le  droit  d'adresser  des  réquisitions  est  ab- 
solu et  peut  s'exeroer  dans  tous  les  cas. 

L'art.  114  du  décret  du  18  juin  IMl  ajoute  que  «  tes  dispo- 
sitions de  la  même  loi  (du  28  germinal  an  IV)  seront  obser- 
vées dans  le  cas  où  il  y  aurait  lieu  de  faire  fournir  un  loge- 

i.  Lois  d'tastr.  crim.  et  pén.,  t.  t,  p.  8M. 
9.  Des  frais  de  jnstice,  p.  3t2. 

3.  Inslr.  crim,,  t.  î,  p.  iOe. 

4.  y.  }(mm,  ^u  dr.  cr.,  1835,  p.  4S3, 
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ment  aux  exécuteurs  ».  Ainsi,  d'après  cet  article,  des  réqui- 
sitions devraient  être  adressées  aux  propriétaires  pour  faire 
fournir  un  logement  aux  exécuteurs,  et  leur  refus  pourrait 
être  puni  de  peines  correctionnelles.  La  Cour  de  cassation, 
appelée  à  statuer  sur  un  incident  de  cette  nature,  s'est  arrê- 
tée à  une  fin  de  non-recevoir  et  s'est  abstenue  de  décider  le 
point  de  droit  *.  Créer  un  nouveau  cas  d'application  d'une  loi 
pénale,  n'est-ce  pas  créer  une  véritable  peine  ?  et  un  simple 
décret  peut-il  avoir  cette  puissance  ? 

163.  Les  peines  afllictives  ou  infamantes,  autres  que  la 
peine  de  mort,  revêtent  également  certaines  formes  d'exécu- 
tion. En  examinant  la  nature  de  chacune  de  ces  peines,  nous 
avons  précédemment  décrit  à  peu  près  ces  formes  K  Peu  de 
choses  restent  à  ajouter. 

L'art.  45,  relatif  aux  travaux  forcés,  n'a  point  indiqué  la 
nature  des  travaux  auxquels  les  condamnés  doivent  être  ap- 
pliqués ;  il  se  borne  à  dire  qu'ils  seront  employés  aux  travaux 
les  plus  pénibles.  Le  projet  du  Code  avait  été  plus  explicite. 
On  y  lisait,  d'après  le  Code  pénal  de  1791  :  a  Les  hommes 
condamnés  aux  travaux  forcés  seront  employés  soit  à  l'extrac- 
tion des  mines,  soit  au  dessèchement  des  marais,  soit  à  tout 
autre  ouvrage  pénible.  »  Le  Conseil  d'État  pensa  que  le  choix 
des  travaux  devait  être  laissé  à  la  sagesse  de  l'administration. 
M.  GoiTetto  soutint  toutefois  que  ces  mots  les  plus  pénibles 
indiquaient  une  sorte  d'acharnement,  et  insista  pour  leur  sup- 
pression. Mais  il  fut  répondu  par  M.  Treilliard  qu'on  ne  pou- 
vait se  dispenser  de  qualifier  la  nature  du  travail  auquel  les 
condamnés  devaient  êti'e  appliqués  ^. 

C'est  par  suite  de  cette  faculté  laissée  à  l'administration  que 
les  condamnés  aux  travaux  forcés  avaient  été  employés  à  des 
travaux  différents  :  à  Brest  et  à  Rochefort,  aux  travaux  de 
force  de  ces  deux  ports  ;  à  Toulon,  à  des  travaux  d'art,  à  des 
métiers  qui  ne  les  laissent  pas  sans  ressource  au  moment  de 
leur  libération*. 

i.  Caas.,  33  déc  1829,  Joura.  dndr.  crim.,  1830,  p.  176. 

2.  V.  suprà,  n.  47  et  suiv. 

3.  Locré,  t.  29,  p.  118  et  161. 

4.  Rapport  du  ministre  de  la  marine,  du  20  août  1828,  Moniteur  du 
22  août  1828. 
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Toutefois  Cambacérès  ajoutait  :  «  Les  peines  sont  du  do- 
maine de  la  loi,  et  ne  doivent  jamais  dépendre  de  Tadminis- 
tration.  Il  ne  faut  pas  de  disposition  vague  qui  permette  à 
chaque  administrateur  de  traiter  les  condamnés  comme  il  lu 
plaît.  Du  moins  convient-il  de  lier  les  administrations  par  quel- 
ques règles,  et  de  les  circonscrire  dans  certaines  limites  '.  » 
De  là  la  deuxième  partie  de  Tart.  15,  portant  :  «  Ils  (les  con- 
damnés) traîneront  à  leurs  pieds  un  boulet,  ou  seront  attachés 
deux  à  deux  avec  une  chaîne,  lorsque  la  nature  du  travail 
auquel  ils  seront  employés  le  permettra.  »  Mais  la  loi  a  omis 
de  prescrire  s'ils  doivent  être  employés  dans  Tintérieur  des 
maisons  de  force  ou  dans  les  ports  ou  arsenaux  :  l'art.  6  du 
titre  !•'  du  Gode  pénal  de  4791  autorisait  l'un  et  l'autre  mode 
d'exécution. 

Au  reste,  une  loi  du  2  brumaire  an  IV  a  réglé  la  police 
des  chiourmes,  et  l'ordonnance  du  20  août  1828,  aujourd'hui 
abrogée,  avait  introduit,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  remarqué, 
d'heureuses  améliorations  dans  le  régime  des  bagnes,  en  sé- 
parant les  condamnés  d'après  la  durée  de  la  peine  qu'ils  ont 
à  subir. 

L'art.  6  du  titre  1«'  du  Code  de  1791  portait  que  les  travaux 
seraient  exécutés  au  profit  de  FÈtat  Le  Code  pénal  n'a  point 
reproduit  cette  disposition,  et  M.  Carnot  parait  conclure  de 
cette  omission  que  les  produits  des  travaux  doivent  être  ap- 
pliqués aux  besoins  des  condamnés  *.  Mais  il  sufBt.  pour  éta- 
blir l'opinion  contraire,  de  rapprocher  l'art.  13  des  art.  21  et  41. 
Le  premier  de  ces  articles  n'attribue  aux  condamnés  aux  tra- 
vaux forcés  aucune  partie  quelconque  du  produit  de  leur  tra- 
vail ;  l'art.  41  laisse  au  contraire  au  Gouvernement  la  faculté 
d'en  attribuer  une  partie  au  profit  des  condamnés  à  la  réclu- 
sion ;  enfin,  d'après  l'art.  41,  les  condamnés  à  l'emprisonne- 
ment ont  droit  aux  deux  tiers  de  ces  produits.  Ces  dispositions 
diverses  révèlent  un  système  unique,  qui  est  la  progression 
des  profits  en  raison  inverse  de  la  gravité  de  la  peine  ;  sa 
conséquence  semble  être  la  privation  totale  des  produits  pour 

i.  Locré,  t.  S9,  p.  il8  et  161. 

2.  Comment,  du  Gode  pénal,  t.  !•%  p.  79. 
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les  condamnés  à  la  peine  la  plus  grave,  à  celle  des  travaux 
forcés. 

164.  Mais  ce  mode  d'exécution  de  la  peine  des  travaux  for- 
cés a  été  changé  par  la  loi  du  30  mai  1884.  Aux  termes  de 
Tart.  1"  de  cette  loi,  cette  peine  doit  être  subie  à  Favenir 
dans  des  établissements  créés  sur  le  territoire  d'une  ou  de 
plusieurs  possessions  françaises  autres  que  TAlgérie  *.  Les 
art.  2  et  3  portent  que  «  les  condamnés  seront  employés  aux 
travaux  les  plus  pénibles  de  la  colonisation  et  à  tous  autres 
travaux  d'ntilité  publique.  Ils  (fburront  être  enchaînés  deux  à 
deux  et  assujettis  à  traîner  le  boulet  à  titre  de  punition  disci- 
plinaire ou  par  mesure  de  sûreté.  »  Les  femmes  condamnées 
aux  travaux  forcés  pourront,  aux  termes  de  Tart.  4,  être  con- 
duites dans  un  des  établissements  créés  aux  colonies;  elles 
seront  séparées  des  hommes  et  employées  à  des  travaux  en  ra- 
port  avec  leur  ftge  et  leur  sexe.  L'art.  6  déclare  que  «  tout  in- 
dividu condamné  à  moins  de  huit  années  de  travaux  forcés  sera 
tenu,  à  l'expiration  de  sa  peine,  de  résider  dans  la  colonie 
pendant  un  temps  égal  à  la  durée  de  sa  condamnation.  Si  la 
peine  est  de  huit  années,  il  sera  tenu  d'y  résider  toute  sa 
vie.  »  L'art.  10  ajoute  que  «  tous  crimes  ou  délits  commis  par 
les  condamnés  seront  jugés  par  un  tribunal  maritime  spécial 
établi  dans  la  colonie  ».  Lart.  11  autorise  le  Gouvernement 
à  accorder  aux  condamnés  qui  se  seront  rendus  dignes  d'in- 
dulgence par  leur  bonne  conduite,  leur  travail  et  leur 
repentir  :  1»  la  permission  de  travailler  soit  pour  les  habitants 
de  la  colonie,  soit  pour  les  administrations  locales  ;  9f^  une 

1.  *  ^  n  faut  menUonner  ici  la  loi  da  25  décembre  1880,  sur  ta  réprS' 
sion  éks  crimes  commis  dans  riniérieur  des  prisons,  disposant  que  «  lorsque, 
à  raison  d*Qn  crime  commis  dans  une  prison  par  un  détenu,  la  peine  des  tra- 
vaux forcés  à  temps  ou  à  perpétuité  est  appliquée,  la  Cour  d*assises  ordon- 
nera que  cetle  peine  soit  subie  dans  la  prison  même  où  le  crime  à  été 
commis,  à  moins  dimpossibilité,  pendant  la  durée  qu*elle  déterminera,  et 
qui  ne  pourra  être  inférieure  au  temps  de  réclusion  ou  d'emprisonnement 
que  le  détenu  avait  à  subir  au  moment  du  crime.  »  La  même  loi  ajoute  : 
La  Cour  d'assises  pourra  ordonner,  en  outre,  que  le  condamné  sera  ces- 
serré  plus  étroitement,  enfermé  seul  et  soumis,  pendant  un  temps  qui 
n*excédera  pas  un  an,  à  l'emprisonnement  cellulaire.  •  (V.  Cass.  5  mai  et 
8  juin  1882;  S.  83.  1.490). 
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concession  de  terrain  et  la  faculté  de  le  cultiver  pour  leur 
propre  compte.  Le  Gouvernement  peut  également  accorder: 
i^  aux  condamnés,  Texereice  des  droits  civils  dont  ils  sont 
privés  par  leur  état  d'interdiction  légale  ;  ^  aux  libérés  qui 
restent  dans  la  colonie  et  qui  peuvent  obtenir  des  conces- 
sions provisoires  ou  déflnitives  de  terrains»  Texercioe  des 
droits  dont  ils  sont  privés  par  les  3**  et  4*  paragraphes  de 
Fart.  34.  L'art.  14,  enfin,  applique  ces  dispositions,  excepté 
celles  de  Tart.  6,  aux  condamnations  et  aux  crimes  antérieu- 
rement infervenus.  On  ne  Saurait  apprécier  encore  oe 
nouveau  système  d'exécution  de  la  peine  des  travaux  forcés. 
Sa  première  application  ne  parait  pas  avoir  réussi  ^,  et  les 
efforts  faits  par  Tadministration  de  la  marine  pour  éviter  les 
écueils  qu'eUe  n'avait  pas  pu  prévenir,  ne  sont  pas  assez 
connus  pour  qu'il  soit  possible  de  les  examiner.  Les  rap- 
ports publiés  en  1867  et  1869  ne  fournissent  que  d'une  ma- 
nière incomplète  les  faits  qui  se  rapportent  aux  quinze 
années  précédentes  '.  Il  y  a  là  matière  à  une  enquête  qui 
devra  quelque  jour  être  faite  *. 

16B.  L'art.  21  n'a  point  qualifié  la  nature  ;des  travaux  des 
réclusionnaires.  a  Tout  individu  de  Tun  ou  l'autre  sexe, 
porte  cet  article,  condamné  à  la  peine  de  la  réclusion,  sera 
enfermé  dans  une  maison  de  force,  et  employé  à  des  travaux 
dont  le  produit  pourra  être  en  partie  appliqué  à  son  profit 
ainsi  qu'il  sera  réglé  par  le  Gouvernement.  »  L'art.  10  de 
l'ordonnance  du  3  avril  1817  porte  également  :  «  Il  y  aura 
dans  toutes  les  maisons  centrales  de  détention  des  ateliers 
de  travail.  »  En  général,  chaque  condamné  doit  avoir  la 
faculté,  autant  que  la  police  de  la  prison  peut  le  permettre, 
de  travailler  à  l'art  qu'il  professe  habituellement.  L'ait,  il  de 


1.  M.  Bôrenger,  De  la  Bépressioo  pénakc/.t  i«',  p.  37. 

2.  Notices  sur  la  transportation  à  la  Guyane  et  à  la  Nouvelle-CalédODie, 
i867  et  1869. 

3.  **  Un  décret  ôfX  18  juin  iSSO,  coneernarU  le  régime  disciplinaire  des 
éUtblissomenU  des  travaux  forcés^  divise  les  transportés  en  S  classes, 
d*après  leur  situation  pénale  et  leur  conduite,  ayec  des  différences  de 
régime  pour  chaque  classe,  supprime  les  peines  corportillcs  et  détermine 
les  punitions  disciplinaires  applicables  aux  condamnés. 
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la  même  ordomdance  attribue  aux  condamnés  les  deux  tiers 
du  produit  de  leur  travail  ;  cette  disposition  a  été  modifiée 
par  Tordonnance  du  27  décembre  1843,  qui,  en  prescrivant 
une  nouvelle  répartition  du  produit  du  travail  des  détenus,  a 
fait,  nous  le  croyons,  trop  étroite  la  part  qui  revient  à  ceux-ci, 
et  n'a  pas  assez  prévu  la  nécessité  de  leur  assurer  à  leur 
sortie  un  pécule  qui  fût  assez  considérable  pour  couvrir  leurs 
premiers  besoins  (V.  xuprây  n,  78). 

166.  Une  mesure  commune  à  toutes  les  peines  afflictives 
ou  infamantes  est  Timpression  par  extrait  des  arrêts  qui  les 
prononcent  '.  Cette  mesure,  bien  qu'elle  puisse  être  consi- 
dérée comme  une  forme  de  rexécutioui  a  cependant  un 
véntable  caractère  pénal,  et  elle  diffère  sous  ce  rapport  de 
rafllohe  des  jugements  que  les  tribunaux  correctionnels  et 
de  police  ordonnent  dans  certains  cas,  à  la  demande  de  la 
partie  plaignante*  mais  seulement  à  titre  de  réparation 
civile  K  L^artide  26  de  la  loi  du  26  mai  1819  fait  toutefois 
exception  à  cet  égard  relativement  aux  délits  commis  par 
voie  de  publication;  mais,  dans  ce  cas,  Timpression  ou 
rafficbe  des  arrêts  est  une  mesure  facultative  que  les  juges 
peuvent  ordonner  aux  frais  du  condamné.  L'art.  6  de  la  loi  du 
27  m^irs  1851  autorise  également  rafticbe  des  jugements  en 
miltière  de  fraude  dans  la  vente  des  marchandises. 

hes  arrêta  étaient  d'abord  imprimés  en  entier  ;  l'arrêté  du 
2  pluviôse  an  V  prescrivit  un  mode  de  publication  plus  éco- 
nomique :  on  se  borna  à  en  dresser  un  état  sommaire  et  men< 
suel  ;  et  le  Gode  pénal  a  sanctionné  cette  mesure  en  pres- 
crivant leur  impression  par  extruiL  On  est  aujourd'hui  dans 
l'usage  de  réunir  les  extraits  des  an*éts  dans  un  seul  placard 
qui  est  affiché  tous  les  trimestres  dans  chaque  département, 


i.  Article  36.  «  Tous  arrêts  qui  porteront  la  peine  de  mort,  des  travaux 
foreés  à  perpétuité  et  à  temps,  la  déportation,  la  détention,  la  réclusion, 
lu  McmdtlîOQei^iqibe  et  le  bannissement,  seront  imprimés  par  extrait.— 
Ib  seropl  «Hioliés  dans  la  viUe  centrale  du  département,  dans  celle  où 
l'arrêt  aura  été  rendu,  dans  la  commune  du  lien  où  le  délit  aura  été 
comwia,  daas  oelle  oîH  se  fera  Texécntion  et  dan»  celle  du  domicile  du 
Qoadaaa^é.  » 

2.  V.  Cass.,  23  mars  1811,  ^  oct.  1812,  et  25  mars  1813. 
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Les  arrêts  rendus  en  matière  de  presse  doivent  également 
être  affichés  par  extrait^  quoique  Tarticle  26  de  la  loi  du  96 
mai  1819  ne  se  soit  pas  expliqué  à  cet  égard.  L'art.  6  de  la 
loi  du  27  mars  1851  prescrit  la  publication  intégrale  ou  par 
extrait.  Les  articles  104, 105  et  106  du  décret  du  18  juin  1811 
règlent  au  surplus  le  mode  dUmpression  et  d*afRche  de  ces 
extraits. 

§  IL  —  Règles  d'exécution. 

167.  Nous  n'avons  parlé  jusqu'ici  que  de  l'application  ma- 
térielle de  la  peine  ;  il  faut  examiner  maintenant  les  difficultés 
qui  peuvent  s'élever  dans  le  cours  de  son  exécution. 

Un  principe  qui  domine  cette  matière  est  que  les  peines  ne 
peuvent  être  subies  que  dans  les  lieux  légalement  et  publi- 
quement désignés  par  l'administration  pour  leur  exécution  *. 
Quels  sont  ces  lieux?  La  loi  a  toujours  soigneusement  séparé 
les  maisons  d'arrêt  ou  de  justice,  qui  sont  destinées  aux  pré- 
venus ou  accusés,  et  les  prisons  établies  pour  l'exécution  des 
peines  '.  Le  Gode  pénal  a  rangé  dans  cette  dernière  classe  : 
les  maisons  de  correction,  pour  les  condamnés  à  la  peine 
d'emprisonnement  (art.  40)  ;  les  maisons  de  force,  pour  les 
condamnés  à  la  réclusion,  ainsi  que  pour  les  femmes  et  les 
septuagénaires  condamnés  aux  travaux  forcés  (art.  16,  21  et 
72)  ;  enfin  les  forteresses ,  pour  les  condamnés  politiques 
(art.  20). 

Hais  cette  classification  n'a  pas  été  exactement  conservée. 
L'ordonnance  du  2  avril  1817,  en  instituant  les  maisons  cen- 
trales de  détention,  a  réuni  dans  ces  établissements  les  mai- 
sons de  force  et  les  maisons  de  correction,  ou  du  moins  y  a 
confondu,  avec  les  condamnés  à  des  peines  afflictives  et  infa- 
mantes, tous  ceux  qu'un  simple  emprisonnement  correctionnel 


1.  Nul  homme,  dans  le  cas  où  sa  détenUon  est  autorisée  par  la  loi,  ne 
peut  être  conduit  que  dans  les  lieux  légalement  et  publiquement  désignés 
par  l'administration  du  département  pour  servir  de  maison  d'arrêt,  de 
maison  de  justice  ou  de  prison.  L.  des  16-39  sept.  1791,  tit.  14,  art.  3. 

1  L.  16-39  sept.  1791  ;  Code  du  3  brum.  an  IV  ;  Code  d'instr.  crim.,  art. 
693  et  604. 
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de  plus  d'une  année  a  frappés.  A  la  vérité,  cette  ordonnance 
avait  à  la  fois  prescrit  la  séparation,  dans  les  maisons  cen- 
trales, de  ces  deux  classes  de  condamnés  ;  mais  cette  division 
importante  n'a  nulle  part  été  exécutée.  Ainsi,  la  seule  classifi- 
cation, déjà  bien  incomplète,  que  la  loi  pénale  eût  tracée  dans 
sa  sollicitude  pour  la  régénération  des  condamnés,  a  été  ren- 
versée *. 

168.  Les  peines  doivent  être  subies  sans  interruption.  Cette 
règle,  qui  se  reproduit  dans  toutes  les  dispositions  du  Gode, 
Q  a  pas  besoin  d'être  développée.  Mais  à  compter  de  quel 
jour  commencent-elles  à  courir  ?  Il  est  évident  que  cette 
question  n'a  d'intérêt  qu*à  l'égard  des  peines  temporaires. 
Avant  la  loi  du  28  avril  1832,  les  peines  des  travaux  forcés  à 
temps  et  de  la  réclusion  se  comptaient  du  jour  de  l'exposi- 
tion ;  mais  ce  mode  de  calcul  avait  soulevé  de  vives  réclama- 
tions qui  se  fondaient  sur  le  retard  que  cette  exposition  n'é- 
prouvait que  trop  souvent  ;  d'ailleurs,  cette  peine  accessoire 
étant  devenue  facultative,  il  a  fallu  changer  le  point  de  départ 
de  la  peine  principale.  L'article  23  a  donc  prescrit  que  «  la 
durée  des  peines  temporaires  comptera  du  jour  où  la  con- 
damnation sera  devenue  irrévocable,  » 

169.  Cette  disposition  n'a  fait  que  rappeler  une  proposition 
de  la  commission  du  Corps  législatif,  dans  la  discussion  du 
Code  pénal  de  1810  :  «  La  commission  fait  observer  qu'il  peut 
arriver  que  ^'exposition  soit  retardée  par  la  négligence  de 
ceux  qui  doivent  la  faire  exécuter,  ou  par  une  longue  maladie 
du  condamné  ;  en  sorte  que  la  durée  de  la  peine  se  trouve- 
rait accrue  par  des  circonstances  indépendantes  de  lui. 
Comme  l'article  35  contient  une  disposition  de  même  nature 
pour  le  bannissement,  il  paraît  qu'il  serait  à  propos  de  sup- 
primer l'article  23,  et  de  le  comprendre  dans  l'article  35,  qui 
serait  rédigé  ainsi  qu'il  suit  :  «  La  durée  de  la  peine  des  tra- 
vaux à  temps,  de  la  réclusion  et  du  bannissement,  se  comp- 


1.  *  *  Voir  pour  le  régime  intérieur  des  maisons  centrales  ;  Journal  offi- 
ciel du  16  octobre  1S78  (Le  régime  pénitentiaire  à  l'exposition  du  ministère 
de  rintérieur). 
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tera  du  jour  où  rarrêt  sera  devenu  irrévocable  *.  »  Cette 
proposition,  qui  ne  fut  point  alors  accueillie,  est  passée  tex- 
tuellement dans  la  loi  du  S8  avril  183S. 

Un  arrêt  devient  irrévocable  lorsqu'il  n'existe  plus  aucun 
moyen  légal  d'en  obtenir  la  réformation  ;  mais  cette  règle  si 
claire  peut  donner  lieu  à  quelques  difBcultés  dans  Tapplica- 
tion.  Ainsi,  lorsque  le  condamné  ne  forme  aucun  pourvoi  con- 
tre Tarrét  qui  Ta  frappé,  de  quel  jour  cet  arrêt  est-il  empreint 
d'un  caractère  d'irrévocabilité  ?  est-ce  du  jour  même  de  sa 
date?  est-ce  du  jour  de  Texpiration  des  délais  du  pourvoi?  On 
peut  dire,  pour  la  première  opinion,  que  le  pourvoi  n'est 
qu'une  faculté  ;  que,  si  le  condamné  a  renoncé  à  s'en  servir, 
l'irrévocabilité  de  l'arrêt  doit  remonter  au  jour  où  il  a  été 
rendu  :  qu'on  ne  doit  pas  faire  tourner  à  son  préjudice  un  dé- 
lai qui  a  été  mesuré  en  sa  faveur  et  dans  son  intérêt.  Mais  cette 
considération  n'est  pas  décisive  .-l'arrêt  ne  devient  irrévocaWe 
que  par  l'expiration  des  trois  jours  pendant  lesquels  le  pour- 
voi peut  être  exercé  ;  ce  n'est  donc  que  du  jour  où  cette  fa- 
culté est  épuisée,  soit  pour  Taccusé,  soit  pour  le  ministère 
publie,  qu'aux  termes  de  l'article  î»,  la  peine  doit  commencer 
à  courir  :  et  comme  la  Cour  de  cassation  juge  constamment 
que  le  délai  de  trois  Jours  fràficsy  fixé  par  l'article  873  du  Code 
d'instruction  criminelle  pour  les  pourvois,  ne  comprend  ni  le 
jour  où  l'arrêt  est  prononcé,  ni  le  dernier  des  trois  jotirs  qui 
ont  suivi  cette  prononciation  *,  il  suit  que  l'arrêt  ne  devient 
Irrévocable,  et  par  conséquent  que  la  durée  de  la  peine  ne 
doit  compter  qu'à  partir  du  cinquième  jour  de  la  date  de  cet 
arrêt. 

Mais  s'il  y  a  eu  pourvoi,  et  qu*un  arrêt  de  rejet  soit  inter- 
venu» c'est  évidemment  du  jour  de  la  prononciation  de  cet 
arrêt  que  la  peine  doit  être  comptée,  puisque  c'est  de  ce  jour 
que  l'arrêt  de  condamnation  a  acquis  un  caractère  irrévo- 
cable. 

Faut-il  distinguer  entre  le  pourvoi  de  Taccusé  et  celui  du 

i.  Obsur.  d«  Uk  commisaion  du  Corps  tégislatif  do  16  dèe.  1969,  Locré. 
3.  Ait.  7  déc.  1832  et  8  nov.  1834,  Journ.  du  dr.  crim.,  art;  tÛSI)  et  1477. 
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ministère  public  ?  En  cas  de  rejet  du  pourvoi  formé  par  ce 
dernier  seulement,  la  peine  doit-elle  remonter  au  jour  où  elle 
serait  devenue  irrévocable  si  le  pourvoi  n'avait  pas  eu  lieu? 
Quoique  la  condition  du  condamné  soit  réellement  aggravée  à 
la  suite  de  ce  poun-oi  jugé  téméraire,  il  serait  diffloile  de  se 
déterminer  pour  l'affirmative.  Le  ministère  public  n'a  fait,  en 
exerçant  son  recours,  qu'user  d'un  droit  que  la  loi  lui  attri- 
buait, et  ce  n'est  que  lorsque  cette  voie  de  recours  est  épuisée 
que  Tarrôt  devient  irrévocable.  La  règle  est  générale,  et  Tex- 
eeptlon  que  Tarticle  44  a  consacrée  et  que  nous  expliquerons 
tout  &  rheure,  ne  fait  que  la  confirmer  dans  le  cas  qui  nous 
occupe. 

Quelques  magistrats  avaient  pensé  que  la  règle  établie  par 
l'article  23  devait  s'appliquer  aux  individus  détenus  à  Tépoque 
de  sa  promulgation,  et  dont  la  condamnation  était  antérieure 
à  la  loi  du  28  avril  1882  ;  ils  se  fondaient  sur  ce  que  le  principe 
de  la  non-rétroactivité  des  lois  n'est  établi  que  dans  Tintérét 
des  citoyens,  et  qu'on  ne  peut  l'invoquer  quand  il  s'agît  d'une 
loi  de  fkveur  dont  l'application,  même  rétroactive,  ne  lèse  au- 
cun Intérêt.  Mais  on  doit  remarquer  que  le  principe  qui  per- 
met de  faire  remonter  à  des  faits  antérieurs  à  leur  promulga- 
tion, des  lois  pénales  plus  douces  que  celles  qu'elles  rempla- 
cent, ne  s'applique  qu'au  cas  où  les  ftdts  sont  encore  à  juger. 
Or,  il  s'agissait  ici  d'arrêts  qui,  avant  la  publication  de  la  loi 
nouvelle,  avaient  revêtu  irrévocablement  le  caractère  de  la 
chose  jugée.  Ce  ne  pouvait  donc  être  que  par  un  effet  vrai- 
ment rétroactif  qu'on  eût  appliqué  aux  peines  dont  l'exécution 
était  déjà  commencée  un  autre  mode  de  computation  que  celui 
que  l'ancien  Code  avait  établi. 

170.  L'exécution  des  peines  n*est  pas  exempte  de  difficul- 
tés, lorsque  plusieurs  condamnations  pèsent  à  la  fois  sur  le 
môme  individu.  Car  ces  peines  doivent-elles  successivement 
f»tre  subies?  Faut-il, au  contraire,  les  confondre  les  unes  dans 
les  autres  ?  et  dans  quelles  limites  doit  se  consommer  cette 
absorption  ? 

Il  est,  avant  tout,  évident  que  si  le  fait  qui  a  motivé  1ë 
deuxième  peine  a  été  commis  postérieurement  à  la  première 
condamnation,  si,  en  un  mot,  le  condamné  est  en  récidive,  au-» 
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cune  difficulté  ne  peut  se  présenter  ;  les  deux  peines  doivent 
se  cumuler  dans  leur  exécution.  Ce  n'est  donc  que  dans  le 
cas  où  Taccusé  a  été  successivement  mis  en  accusation  et 
condamné  pour  des  faits  antérieurs  au  premier  arrêt,  que  le 
doute  peut  s'élever  sur  Texistence  légale  de  ces  différentes 
peines. 

La  loi  n'a  point  posé  de  règle  générale  :  deux  espèces  seule- 
ment ont  été  prévues  dans  les  articles  365  et  379  du  Gode 
d'instruction  criminelle  ;  le  premier  de  ces  articles  pose  le  cas 
où  Faccusé,  soumis  dans  les  mêmes  débats  à  plusieurs  accu- 
sations, est  déclaré  convaincu  de  plusieurs  crimes,  et  il 
décide  que  la  peine  la  plus  forte  sera  seule  prononcée.  Le 
deuxième  règle  une  seconde  hypothèse,  celle  où  Taccusé  est 
inculpé  dans  le  cours  des  débats  d  un  nouveau  crime,  et  il 
déclare  qu  il  n'y  a  lieu  d'instruire  sur  le  crime  nouvellement 
manifesté  qu'autant  qu'il  mérite  une  peine  plus  grave  que  le 
premier.  Mais  de  ces  deux  solutions  particulières  s'élève  ce 
principe  général,  dont  elles  ne  sont  que  des  corollaires,  qu'en 
subissant  la  peine  la  plus  forte,  le  coupable  expie  tous  les 
crimes  passibles  d'une  peine  de  la  même  nature  ou  d'une  moin- 
dre gravité  que  celle  qui  lui  est  appliquée. 

Cette  règle  se  justifie  par  de  hautes  considérations  de  jus- 
tice et  d'humanité.  Lorsqu'un  individu  s'est  rendu  coupable 
de  plusieurs  crimes  avant  d'avoir  été  l'objet  d'une  poursuite, 
la  justice  doit  s'imputer  la  lenteur  ou  l'impuissance  de  son 
action  :  si  le  coupable  avait  été  saisi  après  son  premier  crime, 
s'il  avait  reçu  le  solennel  avertissement  d'une  première  con- 
damnation, peut-être  n'eût-il  pas  commis  les  crimes  auxquels 
il  a  été  entraîné  ;  l'inaction  de  la  justice  a,  en  quelque  sorte, 
atténué  ses  fautes.  Et  puis  la  défense  sociale  ne  demande 
qu'une  peine  ;  une  seule  peine  suffit  à  l'expiation  des  crimes 
commis,  les  autres  ne  seraient  qu'une  inutile  rigueur. 

On  retrouve  des  traces  de  ce  principe  dans  les  législations 
étrangères.  C'est  ainsi  que  le  Code  pénal  d'Autriche  dispose 
(art.  38)  que  :  «  si  un  délinquant  est  coupable  de  plusieurs 
délits  de  différentes  espèces,  on  doit  le  punir  pour  le  délit  qui 
entraîne  la  peine  la  plus  grave,  en  ayant  néanmoins  égard  aux 
autres  délits.  »  Le  Code  du  Brésil,  au  contraire,  prescrit  l'exé- 
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cution  des  diverses  peines,  «  Tune  après  Tautre,  en  commen- 
çant et  en  continuant  de  la  plus  forte  à  la  moindre  »  (art.  61). 
La  loi  pénale  de  Suède  (ch.  4,  §  5)  se  borne  à  augmenter  la 
plus  longue  des  peines  encourues  d'une  durée  ;de  deux  ans 
au  plus  ^ 

Le  principe  posé,  arrivons  à  son  application.  Nous  n'avons 
point  à  nous  occuper  ici  de  Tinfluence  que  ce  principe  doit 
exercer  sur  Faction  publique  et  sur  les  poursuites  qui  peuvent 
être  dirigées  postérieurement  à  la  première  condamnation  *, 
mais  seulement  de  ses  effets  sur  Texécution  des  peines  pro- 
noncées. 

La  Cour  de  cassation  n'a  point  cessé  de  suivre  un  système 
qui  peut  se  résumer  en  peu  de  mots.  Si  les  divei*ses  peines 
encourues  par  le  même  condamné  sont  d'une  nature  différente 
par  exemple  cinq  ans  de  travaux  forcés  et  cinq  ans  de  réclu- 
sion, elle  décide  que  la  plus  forte  de  ces  peines,  celle  des 
travaux  forcés,  doit  seule  ,étre  exécutée  3.  Mais  si  les  deux 


1.  *  *  Le  Code  pénal  belge  admet  le  cumul  des  peines  pour  le  concours 
des  délits,  mais  sans  qu'elles  puissent  dépasser  le  double  du  maximum 
(art.  00)  ;  en  cas  de  concours  de  crimes,  la  peine  la  plus  forte  est  pronon- 
cée  et  on  peut  y  ajouter  5  ans  au  maximum  (art.  62)  ;  enfin,  en  cas  de 
concours  d*un  crime  avec  un  ou  plusieurs  délits,  la  peine  la  plus  forte 
absorbe  les  antres  (art  51).  —  Le  Code  pénal  du  Luxembourg  permet 
d'élever  la  peine  criminelle  de  5  ans  au-dessus  du  maximum.  —  Le  Code 
russe  prononce  le  maximum  de  la  peine  la  plus  forte  ;  en  cas  de  con- 
cours d*un  crime  avec  dos  délits,  la  peine  criminelle  absorbe  les  autres. 
(arU  351].  —  Le  Code  pénal  allemand  pose  ainsi  le  principe,  dans  son 
art.  74  :  «  Quiconque  aura,  par  plusieurs  actes  distincts,  commis  plusieurs 
crimes  ou  délitJ>,  ou  plusieurs  fois  le  même  crime  ou  délit,  et  aura  par 
là  encouru  plusieurs  peines  corporelles  temporaires,  sera  condamné  à  une 
seule  peine,  au  moyen  de  rélévation  de  la  peine  la  plus  forte.  En  cas 
de  concours  de  peines  corporelles  de  différentes  natures,  l'élévation  por- 
tera sur  celle  qui  est  la  plus  grave  par  sa  nature.  La  durée  de  la  peine 
prononcée  ne  pourra  atteindre  le  montant  total  des  peines  encourues,  ni 
excéder  quinze  ans  de  réclusion,  dix  ans  d'emprisonnement  ou  quinze 
ans  d^e  détention.  —  Les  art.  75  à  78  font  Tapplication  de  ce  principe, 
qui  nous  parait  le  plus  rationnel. 

2.  V.  notre  Traité  de  rinstr.  crim.,  t.  2.  p.  732,  2*  éd. 

3.  Gass.,  29  juin  1821,  Bull.  n.  103  ;  15  oct.  1825,  BuU.  n.  907  ;  29  juiU. 
1826,  Bull.  n.  146;  29  déc.  1826,  BuU.  n.  264;  6  avril  1827,  Bull.  n.  73; 
19  sept.  1828,  Bull.  n.  270  ;  26  mai  1831,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  221. 
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peines  sont  de  k  même  haîltife,  pit  eîëniplè  hnît  ans,  ^îs 
douze  ans  de  trtftaux  forcés,  elle  juge,  ad  èoritràîre,  qu'elles 
doivent  être  subies  enriiulativemertl  jusqu'à  coricurrenèe  dn 
maximum  de  la  peine  *.  Ainsi,  dans  la  première  hypothèse, 
elle  ne  permet  d'exécuter  que  la  plus  grave  des  peines  pro- 
noncées ;  dans  Tautfe,  elle  en  autorise  le  cumul.  Là,  par  la 
peine  la  plus  forte,  elle  entend  la  plus  grave  des  peines  en- 
courues, ici  le  maximum  dé  la  peine  applicable  ^. 

171.  A  cette  jurisprudence  nous  opposerons  une  théorie 
qui  nous  paraît  simple  et-  rationnelle  :  ô'est  Tappliôation  du 
même  principe  à  l'exécution  de  toutes  les  peines,  soit  qu  elles 
diflFèrent  ou  se  rapprochent  par  leur  nature  ;  car,  à  Tégard  de 
toutes,  il  est  empreint  de  la  même  puissance*  de  raison.  Oulm- 
porte,  en  effet,  que  les  deux  peines  «èncoutues  par  lé  môme 
condamné  soient  celles  des  travaux  forcés  et  de  la  réél\ision,  ou 
deux  applications  successives  de  Tune  de  ces  peWies  seùîe- 
ment?  Dans  l'un  et  l'autre  cas,n'y  a-t-il  pas  deuii  peines  distinc- 
tes ?  et  le  vœu  de  la  loi  n'est-il  pas  de  n'en  exécuter  qu'une 
seule?  S'il  y  a  cumul  lorsqu'on  réunit  la  réclusion  aux  travaux 
forcés,  comment  ce  cumul  s'efiBacerait-il  lorsqu'on  réunit 
les  travaux  forcés  aux  travaux  forcés  ? 

L'erreur  prend  sa  source  dans  Tinterprétatibn  donnée  aux 
mots  «  la  peine  la  plus  forte  »  de  Part.  365.  Ce  que  la  loi  a 
évidemment  entendu,  selon  nous,  c'est  la  plus  forte  des  peines 
eneourues  par  les  différents  crimes,-  la  plus  forte  comparée  à 
ces  autres  jyeînes,  éèllè  que  fe  crime  le  pliis  gravé  a  ihbfivée. 
Sans  doute  la  Cour  d'assises  avait  la  faculté  d'épuiser  le  maxi- 
mum de  cette  peine,  si  le  coupable  méritait  cette  sévérité  ; 
mais  si  elle  ne  l'a  pas  fait,  la  peine  qu'elle  a  mesurée  doit 
seule  être  appliquée,-  parce  que"  l'a  Ibî  l'a  jugée  suffisante 
pbui*  expier  les  différents  crimes  ;  et  c'est  contredire  éé  voéù 
clairement  manifesté  que  de  faire  concourir,  par  dés  pour- 

i.  Gass.,  27  fév.  1824,  Bull.  n.  3i;  6  août  1824;  BuU.  n.  102;  8  ocU  1824. 

2.  Cass.,  18  oct.  1845,  BuU.  n.  328;  15  juin  1850,  t&ùf.,  n.  Î9è;  10  mai 
1855,  ibid.,  n.  100  ;  18  janv.  i8S0,  ibid.,  n.  25  ;  5  aodt:  \U%  ibid.y  û.  191  ! 
2SLaoûl  1842,  û.  219.-:  •  »  v.  encore:  Cass,,  15  juin  1877;  ÔuU.  n.  145: 

-  11  déc.  1879  ;  BuU.  d.  225  ;  —  13  février  1880  ;  BuU.  n.  32  ;  S.  81.  1.  233  * 

—  23déc.l880;  Bttll.  D.243. 
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suites  postérieures,  lès  autres  crimes  à  aggraver  cette  peine 
jusqu'à  l'ëpuisèrâeht  àè  son  maximum,  souè  prèïex'fè'  (fixe  ta 
peine  là  plus  forte,  c'est  lé  maximum  de  la  pèlnè. 

La  conséquence  de  là  doctrine  que  nous  combattons  en 
démontre  au  surplus  Terreur  ;  car  elle  fait  dépendre  fa!  ètimii- 
latîon  dés  pèlriès,  c'èst-à-dire  raggravatièn  dd  sort  du  con- 
daihïië,  rtori  du  caractère  plus  où  moins  immoral  dès  crimes 
mais  d'ùh  fait  qui  lui  est  étranger,  du  hasard  qfuï  ïuï  a  fâïl  ifi^ 
fligèr  des  |)èîhes  d'une  même  nature.  Ainsi ,  déjà  condamné  à 
cinq  aïi's  de  réclusion,  si  Taccusé  encourt  une  deuxième  fois 
cinq  ans  de  fa  même  peine,  ces  deux  peines  seront  cumulées 
dans  leur  exécution,  parce  que,  réunies,  elles  n'excèdent  pas 
le  maximum  dé  la  réclusion.  Si  aii  contraire,  lé  crime  rioû- 
vellemèfit  découvert  a  Aerïté  cihcj  ans  de  travaux  forcés,  il 
ne  subtfa  que  cette  dernière  peine,  parce  qù''eA  vertu  du 
principe  de  la  non  cumulàtiori  dès  peines,  eJle  absorbé  la 
première  ^'i  est  là  moins  ffràve.  Mais  n'est-il  pas  irnîposèible 
d'adftfeftrè  cette  diversité  de  solution  pour  un  Wéme  cas,  cette 
justice  â  deux  faces  j)pur  le  même  degré  de  m'oralife,  cette 
peiné  éffnple  ou  double,  suivant  que  lé  conÔainné  à  été 
altèihi  dé  dèiix  condamnations  setaiblablês  ou  dissemblables  ? 

Il  nous  pôMi  donc  qùé  la  règle  qui  défenrf  fa  cumulation 
des  peines  devrait  recevoir  une  application  uniforme  dans 
toutes  les  espèces,  et  que  par  conséquent  l'accusé,  frappé  de 
plusieurs  condamnations  successives,  à  raison  de'  faits  an- 
térieurs S  la  première,  ne  devrait  subir  qu'une  s'eufé  peine,  là 
plus  gràVe  dé  celle  qu'il  a  encourues,  abstraction  faite  de 
leur  hàtiiré  ei  dé  leur  analogie.  Ainsi,  lorsqîief  cet  acc^usë  a 
été  condamrié,  comme  dans  Tespècé  dé  f  arrêt  du  é  août  1824, 
(Fatôrd  à  huit  ans,  ensuite  à  douze  ans  de  travaux  forces,  il 
ne  faudrait  pas,  comme  le  décide  cet  arrêt,  grouper  ces  deux 
peines  pour  n'en  former  qu'une  seule  de  vingt  ans,  mais  y 
voir  ce  qu'elles  sont,  deux  peines  distinctes,  applicables  à 
deux  crimes  divers,  et  n^'exècuter  que  la  plus  forte,  celle  de 
douze  ans  ^e  trjivaùx  forcés,  attendu ,  comme  la  Cour  de  cas- 
sation l'a  dit  ailleurs  S  que  «  la  peine  applicable  au  crime  le 
plus  giiveî  fait  expier  ttfus  les  autres  crimes.  » 

i .  Gass.,  20  jttill  1836,  BuU.  n.  146. 
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172.  Toutefois  il  est  nécessaire  de  réserver  une  exception 
pour  le  cas  où  la  Cour  d'assises  a  formellement  énoncé  rin- 
ention  de  réunir  dans  l'exécution  deux  peines  de  la  même 
nature  :  car  le  vœu  de  la  loi,  exprimé  par  les  art.  365  et  379 
du  Code  d'instruction  criminelle,  est  que  les  divers  crimes 
soient  réunis  dans  une  même  poursuite,  afm  que  la  Cour 
d'assises,  qui  ne  peut  alors  prononcer  qu'une  seule  peine, 
puisse  la  mesurer  sur  l'ensemble  de  la  conduite  du  prévenu. 
Or,  si  la  position  de  l'accusé  ne  doit  pas  être  aggravée  par 
des  poursuites  à  dessein  multipliées,  il  ne  faut  pas  non  plus 
que  la  division  quelquefois  indispensable  de  ces  poursuites 
lui  soit  profitable,  en  dérobant  à  la  justice  une  partie  de  sa 
moralité.  La  Cour  d'assises  conserve  donc,  loreque  laccusé 
reparaît  devant  elle  pour  un  fait  antérieur  au  premier  juge- 
ment, la  faculté  d'aggraver  sa  première  peine  jusqu'au  maxi- 
mum, car  elle  avait  ce  droit  sur  la  première  accusation  ;  elle 
l'aurait  eu,  à  plus  forte  raison ,  si  les  deux  accusations 
avaient  été  réunies  ,  elle  ne  peut  donc  en  être  privée  parce 
qu'elles  ont  été  séparées  *.  Mais  cette  hypothèse  ne  peut  que 
rarement  se  présenter,  puisque  l'accusé,  déjà  condamné,  ne 
peut  être  remis  en  jugement  pour  un  fait  antérieur,  qu'au- 
tant que  ce  fait  sera  passible  d'une  peine  plus  grave  que  la 
première  *. 

Il  résulte  de  ce  qui  précède  et  de  la  jurisprudence  :  !•  que 
les  peines  ne  peuvent  être  cumulées  à  moins  qu'elles  ne 
soient  de  même  nature  et  que  le  maximum  n'en  soit  point 
épuisé  :  ainsi,  quand  un  accusé  est  déclaré  coupable  de  meur- 
tre et  de  faux,  l'aiTét  ne  peut  ajouter  à  la  peine  principale, 
celle  du  meurtre,  l'amende  spéciale  du  faux^  ;  2*  que  l'article 
36S  est  un  principe  général  applicable  à  toutes  les  infractions 


1.  V.  dans  ce  sens,  Cass.,  13  mars  1838,  BuU.  n.  88  ;  17  avnl  1832,  ibid., 
n.  148  ;  2  août  1833,  ibid,,  n.  298  :  4  juin  1836,  ibid,,  n.  181. 

î.  V.  sur  ce  point,  Traité  de  Hnstr.  crim.,  t.  %  p.  72Î,  2«  éd.—  •  *  C'est 
là  toutefois  une  question  controversée,  et  nous  croyons  tout-à-fait,  pour 
notre  part,  que  Tépuisement  de  la  pénalité  n*est  pas  une  cause  qui  mette 
obstacle  à  Texercico  de  Faction  publique  (V.  Cass.,  3  janv.  1867  ;  S.  67. 
1.  461  ;  -  13  fév.  et  29  juili.  1880  ;  BuU.  n«*  32  et  150  ;  S,  81.  1.  333). 

3.  Cass.,  29  août  1867,  Bull.  n.  204  ;  15  avril  1864,  BuU.  n.  99. 
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atteintes  de  peines  criminelles  ou  correctionnelles  qui  n'en 
ont  pas  été  explicitement  ou  implicitement  exceptées,  soit  par 
un  texte  formel  de  la  loi,  soit  par  le  caractère  spécial  et 
exceptionnel  de  la  pénalité.  Ainsi,  la  peine  du  délit  d'homicide 
par  imprudence  ne  peut  être  cumulée  avec  les  amendes 
applicables  à  des  infractions  à  la  police  du  roulage  *  ;  3<>  mais 
qu'aux  termes  mêmes  de  cet  article,  son  application  ne 
s'étend  pas  aux  contraventions  de  police  *. 

173.  Une  difficulté  sérieuse  est  de  savoir  quelle  est  l'au- 
torité compétente  pour  statuer  sur  les  questions  qui  naissent 
dans  le  coure  de  l'exécution  des  peines.  Ainsi,  deux  arrêts  suc- 
cessifs, contre  lesquels  le  condamné  ne  s'est  pas  pourvu,  lui 
infligent  l'un  et  l'autre  six  ans  de  réclusion,  pour  faits  anté- 
rieurs à  la  première  condamnation  ;  ainsi  encore  un  autre  con- 
damné encourt,  pendant  la  durée  de  sa  peine  et  par  récidive, 
une  autre  peine  plus  forte  que  la  première  ;  enfin,  il  s'élève 
des  difficultés  à  l'égard  d'un  troisième  sur  l'époque  de  sa 
libération.  A  quelle  autorité  appartient-il  de  faire  rentrer 
cette  peine  dans  les  limites  légales,  de  fixer  le  jour  où  celle-là 
a  dû  commencer,  où  celle-ci  doit  s'achever  ? 

La  loi  a  chargé  le  ministère  public  du  soin  de  faire  exécuter 
les  condamnations  (art.  197  et  376,  C.  intr.  crim.);  et  de  cette 
attribution  générale  la  Cour  de  cassation  a  induit  qu'il  appar- 
tenait aux  magistrats  qui  sont  investis  de  ces  fonctions,  de 
résoudre  les  questions  qui  s'élèvent  dans  l'exécution  des 
peines.  «  Ce  n'est  point  aux  tribunaux,  porte  un  arrêt  du 
6  avril  1827,  qu'il  appartient  de  pourvoir  à  l'exécution  de  la 
condamnation  prononcée  ;  la  loi  s'est  reposée,  quant  à  ce 
soin,  sur  les  officiers  du  ministère  public,  et  à  la  charge  par 
eux  de  ne  pas  s'écarter  des  dispositions  de  la  loi  5.  » 

1.  Gass.,  S4  nov*  1864,  Bull.  n.  263.  —  *  *  Ainsi  encore,  il  a  été  jugé 
que  rivresse  manifeste  sur  la  voie  publique,  lorsqu'elle  a  lieu  en  état  de 
récidive,  étant  punissable  d'une  pénalité  correctionnelle,  constitue  un 
délit  auquel  la  règle  du  non-cumul  des  peines  est  applicable.  (Cass., 
30  juin  1881  ;  Bull,  n»  165;  —  24  avril  1885;  BuU.  no  120).  -  V.  aussi 
syprà,  p.  S33,  n.  2. 

2.  Cass.,  16  avril  1864,  BuU.  n.  106;  13  avril,  21  juin,  30  août  1886,  n. 
107,  leo  et  217;  5  août  1860.  n.  189. 

3.  s.  27.1.515;  et  Cass.,  20  juill.  1827,  S.  27.1.532. 


Nous  adjuetton?  également  qe  flçuvqir,  ^  Jie  jr^firiftaul 
toutefois  dans  (Je  certaines  lipûtçs.  L'pxéaution  d^uja  ifixè^l 
tant  qu'elle  ne  dpniiç  lieu  à  aucune  contestatiop,  R^  tme 
opération  purement  acjpainistrative.  jQi  rentre  donc  àips  les 
attributions  du  ministère  public,  chaf gé  4©  la  3»fveiUer,  (Ip 
statuer  sur  toutes  les  difficultés  qu'elle  présente.  Ainsi,  nul 
jdoute  qu'il  ne  puisse  fixer  soit  Tépoque  où  la  peine  expire, 
soit  le  mode  de  soii  exécution. 

Mais  s'il  y  a  réciamation  de  la  part  du  c@<iilïaâittlè,  si  le  mi- 
pistère  public  s'écarie  de3  disposition^  de  la  loi,  s'il  s'élè^'e 
un  incident  contentieujc,  faut-il  ijè  borner  à  la  seule  intei^é- 
tation  de  ce  magistrat  ?  Le  ministère  public  pourrait-it  donc, 
dç  sa  seule  autorité,  aggraver  k  position  d'un  condamné  par 
ï'interpréj^tipn  rjgoureuse  4'nn  arrêt  obscur,  ou  de  deux 
condamnation^  contradictoires  ?  h^,  loi  n'a  nulle  part  consaeré 
lin  ),el  pouvoir,  une  juridiction  aussi  extraordinaire.  Dès  qu'il 
y  a  contestation,  la  compétence  du  ministère  public  expire, 
et  c'est  alors  au  seul  pouyoir  duquel  émane  l'arrêt  qu'il  ap- 
partient soit  de  l'interpréter,  soit  de  prononcer  sur  les  inci- 
dents contentieux  que  son  exécution  fait  naître  ^ 

Cette  limite  appoilée  au  pouvoir  du  ministère  public  a  été 
sanction|iée  par  la  Cour  de  cassation  ell^-méme.  La  principe 
en  est  posé  avec  une  grande  précision  dans  un  arrôtdu  SB  fé- 
vrier 1833  «,  qui  porte  que  :  «  sj  le  qijinistèr^  public  est  exclu- 
siyemént  chargé  ^e  l'exécution  c^es  jug^ents,  les  questions 
qui  s'élèvent  à  l'Q.ccasion  de  ç^tte  exécution,  aolt  quant  à  la 
p^rescrip^on,soi^ua^^ià  la ren^ise,  sçit  quanta  re^xpiration  de 


i.  *♦  Un  autre  systôipe  altrihnc  çon^pijtç^cçi  au,  ti:\h.ujoaJ  ç^viL  ^u  |v!9.  à^ 
Texécution  ;  parce  qùé  les  tribunaux  criminels  sont  des  juridiclions  d'cx- 
ODption,  qui  à  ce  titre  ne  peuvent  connaUre  de  Texécution  de  leurs 
juçQments  (Çerlauld,  Cours  du  Code  pénak  XJtvs.  Leçon,  p.  314»  —  V.  aussi 
A[è(JLUi9iloife.dc  %  I^fipin,  di^  1&,  UQX*  \^\  Su  9i.i.6i,  aUribuant  compé- 
tenéc  au  tribunal  ci;ifi||dan^  le  cag  ^eqlciojeiU  où  le  ooo^^roné^  es^  détenu 
hors  du  resspf^  di),  tribi^pal  qui  a.  rendu  la  condamnation).  —  Si  l'on 
adopte  ce  systôrpe,  peut-^trc  y.  ajarail-il  lieu  de  rôservep  le  cas  où  la 
question  soulevée  ne  serait  qu'une  question  d'interprétation  du  jugement. 

2.  Journ.  du  dr.  crjim.,  i,Sa3,  p.  137  ;  et  arr.  Paris  15  juill.  183?,  ihi^t 
p.  191.  ' 
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iapeîHe,  pré^ntent  un  caractère  contentieux  qui  devient 
raccessoire  de  l'action  publique,  et  doivent  suivre  le  sort  de 
cette  action  et  être  portées  devant  les  juges  compétents  pour 
décider  sur  le  principal.  » 

Ainsi  donc,  toutes  les  fois  que  les  questions  présentent  un 
earactère  contentieux,  le  pouvoir  administratif  dont  est  investi 
te  minisitèra  public  cesse,  çt  la  juridiction  dont  émane  la  con- 
damnation se  ressaisit  pour  statuer  sur  Tincident  ;  dans  les 
autres  cas,  le  ministère  public  conserve,  comme  une  consé- 
quence de  Tobligation  de  faire  exécuter,  le  pouvoir  de  résou- 
dre les  incidents  relatifs  à  cette  exécution.  C'est  de  cette 
distinction  qijie  découle  la  règle  qui  doit  servir  à  vider  les 
difQcultési  qui  surgissent  incessamment  dans  cette  matière. 

Le  condamné  peut  réclamer  à  raison  de  Texécution  des  pei- 
pes  qu'il  a  encourues,  lors  même  que  le  second  arrêt  a  omis 
de  statuer  sur  la  question  du  cumul.  Cette  omission  ne  peut 
motîve.r  un  pourvoi  en  cassation,  lorsqu'il  n'a  été  pris  au  mo- 
0)ent  de  cet  arrê^  aucunes  conclusions  sur  ce  point  ^.  Mais  la 
question,  n'ayant  pas  été  tranchée,  demeure  entière  et  le 
eondft^iné  peut  1^  soulever  au  moment  de  l'exécution  de  la 
peine  qu'il  ponsidère  comme  absorbée  par  la  prohibition  du 
(Bumul. 

§  ÎII.  —  Pe  reççécution  fies  peines  correctionnelles, 

474.  Nous  ne  parlerons  dans  ce  paragraphe  que  de  la  peine 
d'emprisonnement  :  celle  de  l'amende  se  confond,  quant  à  son 
exéoution,  avec  les  autres  peines  pécuniaires,  et  nous  ren- 
voyons en  conséquence  les  questions  qui  s'y  rattachent  au 
troisième  paragraphe  de  ce  chapitre. 

Nous  avons  à  examiner  de  quel  jour  la  peine  de  l'empri- 
sonnement commence  à  courir,  dans  quelles  maisons  elle  doit 
être  subie,  et  quelles  sont  les  régies  applicables  aux  inci- 
dents contentieux  qui  peuvent  s'élever  dans  le  cours  de  son 
exécution. 

i.  Cass.,  16  janv.  18ft4,  BnU.  n.  14.-  »  *  Cass.,  i5  juin  1877  ;  BuU.  n«  145-' 
_  f4  déc.  4S79;  fiuU.  n.*  t25;  -  43  fév.  1880;  Bull,  n*  »;  S.  81.  1.  233; 
.^  29  4éc.lwe;«»ll.n-343. 
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On  a  vu  précédemment  qu  un  principe  général  est  que  la 
durée  des  peines  temporaires  compte  du  jour  où  la  condam- 
nation est  devenue  irrévocable  (art.  23  du  Code  pénal).  Ce- 
pendant ce  principe  n'a  point  été  adopté  sans  que  de  vives 
réclamations  aient  protesté  contre  la  disposition  qui  ne  compte 
en  rien  dans  la  durée  de  la  peine  l'emprisonnement  préalable 
qui  souvent  a  excédé  cette  durée.  «  Le  projet  de  loi,  a  dit 
M.  Dumon  dans  son  rapport,  n'a  pu  faire  entièrement  droit  à 
ces  réclamations.  L'emprisonnement  préalable  est  un  tribut 
que  chacun  paye  à  la  sécurité  de  tous  :  l'innocent  qu'une  dé- 
tention préalable  a  frappé  ne  peut  obtenir  aucune  réparation. 
Traitera-t-on  le  coupable  avec  plus  de  faveur?  D'ailleurs 
l'emprisonnement  préalable  diflfêre  trop  de  la  plupart  des 
peines,  pour  qu'on  puisse  l'assimiler  avec  elles  et  le  pré- 
compter sur  leur  durée.  Quel  rapport  y  a-t-il,  par  exemple, 
entre  l'emprisonnement  préalable  et  les  travaux  forcés  ?  Votre 
commission  adhère  donc  au  principe  posé  par  le  projet  de 
loi,  que  la  durée  des  peines  temporaires  ne  compte  que  du 
jour  où  la  condamnation  est  devenue  irrévocable.  » 

Mais  ce  dernier  argument  n'avait  aucune  force  à  l'égard  du 
simple  emprisonnement.  Aussi  la  loi  a-t-elle  admis  une  excep- 
tion relative  à  cette  peine.  «  Votre  commission,  continuait  le 
rapporteur,  approuve  l'exception  introduite  à  l'égard  des  con- 
damnations à  l'emprisonnement  correctionnel,  qui  couiTont 
du  jour  même  de  la  condamnation,  lorsque  l'appel,  ou  le 
pourvoi  qui  en  suspend  l'exécution,  n'émane  pas  du  con- 
damné. Elle  vous  propose  d'étendre  cette  exception  même  au 
cas  où  le  condamné  se  pourvoit  en  appel  ou  cassation,  quand 
la  peine  est  réduite  sur  ce  pourvoi.  S'il  est  juste  que  le  con- 
damné ne  souffre  pas  du  recours  que  le  ministère  public 
exerce,  il  est  juste  aussi  qu'il  ne  souffre  pas  du  recours  qu'il 
a  dû  exercer,  et  dont  l'événement  démontre  la  justesse.  » 

175.  De  là  l'article  24  ainsi  conçu  :  «  Néanmoins,  à  l'égard 
des  condamnations  à  l'emprisonnement,  prononcées  contre 
des  individus  en  état  de  détention  préalable,  la  durée  de  la 
peine,  si  le  condamné  ne  s'est  pas  pourvu,  comptera  du  jour 
du  jugement  ou  de  l'arrêt  nonobstant  l'appel  ou  le  pourvoi  du 
ministère  public,  et  quel  que  soit  le  résultat  de  cet  appel  ou 
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de  ce  pourvoi.  Il  en  sera  de  même  dans  le  cas  où  la  peine 
aura  été  réduite,  sur  Tappel  ou  le  pouiToi  du  condamné.  » 

On  doit  remarquer,  d'abord,  que  le  bénéfice  de  cet  article, 
tout  à  fait  exceptionnel,  ne  s'applique  qu'aux  condamnés  qui 
sont  en  état  de  détention  préalable.  Ceux  qui  ont  conservé 
leur  liberté  demeurant  sous  Tempire  du  droit  commun,  la  loi 
n'a  pu  abréger  les  lenteurs  de  cette  détention  qu'en  laveur  de 
ceux  qui  la  subissaient  :  la  peine,  à  l'égard  des  autres ,  ne 
peut  compter  que  du  jour  de  Técrou. 

L'article  est  également  inapplicable  aux  condamnés  qui 
ont  formé  soit  un  appel,  soit  un  poui*voi,  si  la  peine  qu'ils  ont 
encourue  n'a  pas  été  réduite  sur  cet  appel  ou  d'après  l'événe- 
ment de  ce  pourvoi.  Cette  peine  ne  commence  alors  à  courir 
que  du  jour  où  la  condamnation  est  devenue  définitive.  Un 
amendement  avait  été  proposé,  dans  la  discussion  de  la  loi 
du  38  avril  4832,  pour  faire  remonter  dans  tous  les  cas  la 
peine  au  jour  du  jugement.  On  disait  à  l'appui  :  l'appel  ou  le 
pourvoi  appartient  au  prévenu  comme  au  ministère  public  ; 
toutefois  Tarticle  aura  pour  effet  d'en  gêner  l'exercice  en  fai- 
sant craindre  au  prévenu  que  sa  peine  ne  soit  prolongée  par 
l'événement  de  ce  recours.  Il  faut  qu'il  soit  libre  de  ces 
préoccupations,  ou  la  voie  que  lui  ouvre  la  loi  pour  obtenir 
la  réforme  du  premier  jugement  deviendrait  illusoire.  Cet 
amendement  a  été  repoussé  :  le  condamné  ne  peut  se  plaindre, 
a-t-on  répondu,  de  ce  qu'un  appel  qu'il  a  pu  empêcher  vienne 
allonger  sa  détention  :  cet  appel  est  son  fait  personnel  ;  il  a 
dû  en  calculer  les  avantages  et  les  inconvénients.  D'ailleurs, 
si  l'on  attachait  à  l'appel  du  condamné  la  même  faveur  qu'à 
celui  du  ministère  public,  il  ne  manquerait  jamais  d'appeler, 
certain  d'avance  que  les  délais  de  cette  instance  seraient 
imputés  sur  sa  peine,  et  de  là  une  foule  de  recours  capri- 
cieux qu'on  doit  éviter. 

166.  Le  système  de  la  loi  est,  du  reste,  simple  et  facile  à 
formuler.  Elle  distingue  entre  le  recours  du  ministère  public 
et  celui  du  prévenu.  Dans  le  premier  cas,  quel  que  soit  le  ré- 
sultat de  ce  recours,  la  peine  court  du  jour  de  la  condamna- 
lion.  Dans  le  second,  au  contraire,  c'est  le  résultat  du  recours 
qui  fixe  le  point  de  départ  de  la  peine  :  si  ce  résultat  justifie 
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ta  démarche  du  condamné ,  si  la  peine  est  réduite,  eUe  te^ 
monte  au  jour  de  la  condamnation  ;  si  le  recours  est  jugé  mat 
fondé,  si  la  peine  est  maintenue  ou  aggravée,  elle  ne  compte 
çue  du  jour  où  cette  condamnation  devient  définitive. 

Un  député  avait  demandé  que  Ton  prévît  dans  Tart.  24  le 
èas  du  ponrvoi  comme  celui  de  rappel,  en  ajoutant  ces  mots: 
Mi  le  condamné  n'a  pas  interjeté  appel  ou  ne  s'est  pas  pourvu- 
Mais  M.  Pariant  a  expliqué  qtte  Tintention  de  la  comoûssioR 
avait  été  de  placer  Fappel  et  le  pourvoi  sur  la  même  lig»e,  et 
que  dans  l'expression  potérpu  elle  avait  voulu  compreiidre 
ees  deux  voies  ùe  recours:.  Ainsi  ce  point  est  hors  de  ques- 
tion. 

Posons  mainte^tani  quielques  hypothèses.  Lemimstère pu- 
blic appelle  seul  d*un  jugement  qui  condamna  un  prévenu  h 
6ix  mois  d'emprisonnement,  et  ce  jugement  est  main^ettu  pu- 
rement et  simplement  par  la  Cour  :  nul  doute  que  la  peine  ne 
dût  remonter  au  jour  du  premier  jugement  IMiais  le  condasmé 
60  pourvoit  contre  Yervêt,  et  son  pourvoi  est  rejeté  :  la  peiue 
eompterô-trelle  du  jour  du  jugement  ou:  de  Tarpét  ?  Du  jour  de 
rarrét  seulement,  car  il  a  perdu  par  ce  pourvoi  le  bénéftee  de 
son  premier  acquie.scement.  Supposons,  au  contraire,  que 
Tarrêt  ait  été  cassé,  et  que  la  peine  soit  réduite  par  les  jioges 
saisis  par  le  renvoi  de  Tailbire  :  cette  peine'  devra  courir  en-^ 
core  du  jour  de  Tarrôt  attaqué,  car  par  ces  mots  de  Tart.  24, 
à  compter  du  jugement  ou  de  Tarrèt^  la  loi  évidenunenl  a 
voulu  parler  du  jugement  ou  de  Tarrôt  contre  lequel  Tappei 
ou  le  pourvoi  a  été  dirigé,  Supposons  encore  que  la  peine  ait 
été  aggravée  ou  maintenue,  elle  ne  courrait  que  du  jour  de 
rarrêt  qui  la  maintient  ou  Taggrave.  Que  si  le  prévenu,  après 
hvoir  formé  soit  un  appel,  soit  un  pourvoi,  s'est  désisté,  la 
peine  ne  court,  au  cas  de  d'appel,  que  du  jour  qu'il  a  été 
donné  acte  du  désistement,  «  attendu  que  l'appel  en  matièi^e 
correctionnelle  a  pour  elfet,  non  seulement  d'arrêter  rexécu- 
tioti  du  jugement,  mais  de  remettre  en  question,  devant  la 
juridiction  supérieure,  les  faits  soumis  à  Tappréoiation  des 
premiers  juges  *  ;  »  mais  elle  court,  au  contraire,  è  partir  du 

\.  €Abs.,  42nov.  1SK8,  BuH.  n.  m. 
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JàttT  du  jùgefiderit,  au  cas  de  pourvoi,  attendu  que  la  Cour  de 
osssatkMi,  quand  elle  donne  acte  à  un  condamné  de  son  dé- 
sislemertt ,  déclare  que  son  pourvoi  sera  réputé  non  avenu  ; 
qu'il  en  résulte  fc[u*il  se  troiiye  Àshs  le  même  état  que  si  lé 
bourvôt  n'avait  pàé  existé  *.  Cette  décision  est  fondée  sur  la 
brièveté  ^u  délai  de  ce  dernier  cas,  qui  ne  permet  pas  au  de- 
mandeur un  examen  utile  de  l'affaire  avant  son  expiration. 
Ces  exemples  suffiront  saus  doute  pour  bien  faire  saisir  le 
système  de  1*art.  24. 

n  nous  reste  à  remarquer  que  cet  article  parte  des  condam- 
nations à  F  emprisonnement,  sans  distinguer  de  quelle  Juri- 
diction elles  émanent.  Il  faut  en  conclure  que  la  règle  excep- 
tionnelle qu'il  pose  est  applicable  aux  condamnations  qui  sont 
prononcées  par  les  Cours  d'assises,  comme  à  celles  que  ren- 
dent les  tribunaux  correctionnels.  La  peine  d'emprisonnement 
qu'une  Cour  d^assises  inflige  à  un  accusé  détenu  se  compte 
donc  du  jour  de  Tarrét,  s'il  ne  s*est  pas  pourvu,  et,  en  cas  de 
de  pourvoi,  du  jour  où  la  condamnation  est  devenue  Irrévo- 
cable. 

1T7.  L'art.  40  du  Code  veut  que  tout  condamné  à  la  peine 
d'emprisonnement  soit  renfermé  dans  une  maison  de  correc- 
tion :  cette  sage  disposition,  qui  a  fait  nommer  cette  peine 
eorreetionnelk,  n'est  point  exécutée.  A  peine  existe-il,  dans 
quelques  chefs-lieux  de  département,  des  maisons  de  correc- 
tion. L'administration,  se  fondant  sur  ce  que  le  Code  pénal  a 
établi,  pour  Tapplication  des  peines  de  la  récidive,  une  dif- 
férence essentielle  entre  les  condamnés  à  un  an  de  prison  et 
les  condamnés  à  plus  d*un  an,  a  séparé  avec  raison  ces  deux 
classes  de  condamnés  »  ;  mais,  malheureusement,  elle  ne  les 
a  distinguées  que  pour  les  confondre  avec  d'autres  catégories, 
non  moins  distinctes,  de  détenus. 

Las  condamnés  4  m<^ins  d*im  an  subissent  ta  plupart  du 
temps  leur  peine  dans  les  maisons  d'arrêt  ou  du  justice,  mêlés 
avec  les  prévenus  ou  les  accusés,  malgré  le  vœu  formelle- 
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ment  exprimé  par  l'art.  604  du  Code  d'instruction  criminelle 
pour  la  séparation  de  ces  deux  classes  de  détenus  ;  et  les  con- 
damnés à  plus  d'un  an  sont  confondus,  dans  les  maisons 
centrales  de  détention,  avec  les  condamnés  à  la  réclusion  ou 
aux  travaux  forcés  *.  L'organisation  des  maisons  de  correc- 
tion ne  serait  pas  seulement  la  stricte  exécution  du  Code  pénal, 
elle  serait  encore  une  œuvre  de  morale  et  d'humanité  ;  elle 
ferait  la  gloire  du  ministre  qui  l'entreprendrait  *. 

Ce  classement  n'est  pas  tellement  précis  qu'il  ne  laisse 
quelquefois  des  incertitudes  sur  la  prison  où  les  prévenus 
doivent  être  conduits.  Ainsi  on  a  demandé  si  l'individu  que 
frappent  deux  condamnations  qui,  réunies,  excèdent  un  an  de 
prison,  doit  être  transféré  dans  une  maison  centrale.  La  néga- 
tive résulte  des  motifs  sur  lesquels  repose  l'ordonnance  du 
6  juin  1830  ;  les  condamnés  à  plus  d'un  an  ne  sont  transférés 
dans  les  maisons  centrales  que  parce  qu'ils  sont  passibles  des 
peines  aggravantes  de  la  récidive,  et  que,  sous  ce  rapport,  ils 
forment  une  classe  à  part  parmi  les  condamnés  correction- 
nels. Or,  deux  ou  plusieurs  condamnations  successives  ne 
produisent  pas  cet  effet,  encore  bien  qu'elles  excèdent  un  an  ; 
le  condamné  qui  les  a  encourues  doit  donc  les  subir  dans  la 
prison  départementale.  Mais  il  devrait  sans  doute  en  être  au- 
trement, si  le  condamné  à  trois  ou  six  mois  de  prison  se  trou- 
vait déjà  détenu  par  suite  d'une  autre  condamnation  dans  une 
maison  centrale  ;  car  il  n'y  aurait  aucun  danger  à  le  laisser 
avec  une  classe  de  condamnés  à  laquelle  il  appartient  déjà, 
et  on  éviterait  ainsi  les  inconvénients  et  les  dépenses  d'une 

1.  Ord.  du  2  avril  1817. 

2.  *  *  Rappelons  que  la  loi  du  5  juin  1875  sur  le  régime  des  prisons 
départementales  a  ordonné  la  séparation  de  jour  et  Je  nuit  des  inculpés^ 
prévenus  et  accusés,  et  a  institué  le  régime  de.remprisonnement  individuel, 
obligatoire  pour  les  condamnés  à  nn  emprisonnement  d*un  an  et  un  jour 
et  au-dessous,  facultatif  pour  les  condamnés  à  plus  d'un  an  et  un  jour, 
en  ajoutant  que  la  durée  des  peines  supérieures  à  trois  mois  subies  sous 
le  régime  de  Temprisonnement  individuel  serait  de  plein  droit  réduite 
d*un  quart.  Mais  cette  loi,  qui  nécessite  la  transformation  des  prisons  dé- 
partementales, est  loin  d'avoir  reçu  une  application  générale.  —  V,  aussi 
le  décret  du  11  nov.  1885,  portant  règlement  du  service  et  du  régime  des 
prisons  de  courtes  peines  affectées  à  Temprisonnement  en  commun. 
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translation.  Au  reste,  on  a  déjà  remarqué  que  cette  sépara- 
tion est  purement  administrative,  et  dès  lors  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que  l'administration  y  déroge. 

En  général,  les  jugements  et  arrêts  qui  prononcent  des  con- 
damnations à  moins  d'un  an  d'emprisonnement  doivent  être 
exécutés  dans  les  lieux  mêmes  où  ils  ont  été  rendus,  ou  dans 
la  maison  de  correction  du  département,  s'il  en  a  été  établi. 
Cette  règle  est  une  conséquence  de  l'art.  197  du  Code  d'ins- 
truction criminelle,  qui  veut  que  les  procureurs  de  la  Répu- 
blique puissent  surveiller  cette  exécution.  Elle  est  une  consé- 
quence encore  de  l'exemplarité  dont  le  législateur  a  voulu 
douer  la  peine;  car  ce  but  ne  serait  pas  atteint,  si  l'exécution 
n'avait  pas  pour  témoins  les  lieux  mêmes  où  le  délit  a  été 
conmiis,si  ce  délit  n'était  pas  expié  sous  les  yeux  qui  l'ont  vu 
commettre.  Ce  n'est  donc  qu'avec  une  grande  circonspection, 
et  pour  les  motifs  les  plus  graves,  que  l'administration  ou  le  mi- 
nistère publicpeut  autoriser  l'exécution  d'une  peine  dans  un  au- 
tre lieu  que  celui  de  la  condamnation  ;  mais  cette  règle  n'est 
exécutée  qu'à  l'égard  des  peines  de  moins  d'un  an  ;  l'ins- 
titution des  maisons  centrales  de  détention,  qui  sont  ali- 
mentées chacune  par  plusieurs  départements,  y  dérobe  les 
autres  condamnés. 

178.  Nous  hésitons  à  signaler  ici  un  usage  que  des  consi- 
dérations d'humanité  peuvent  justifier  quelquefois,  mais  qui 
n'en  constitue  pas  moins  même  alors  une  infraction  grave  à 
la  loi  :  des  condamnés  obtiennent  fréquemment,  sous  prétexte 
de  maladie,  leur  translation  dans  des  maisons  particulières 
appelées  maisons  de  santé.  Aucune  disposition  légale  ne 
justifie  une  telle  mesure  ;  la  loi  du  4  vendémiaire  an  VI,  qui  a 
prévu  le  cas  de  maladie  des  détenus,  ne  permet  leur  trans- 
lation que  dans  des  hospices,  et  à  la  charge  qu'il  sera  pourvu 
à  leur  garde  (art.  15  et  16).  Les  maisons  particulières  n'offrent 
aucune  des  gai'anties  d'un  établissement  public,  et  il  est 
visible  que  la  peine  est  interrompue  pendant  la  résidence 
des  condamnés  dans  ces  maisons.  Ces  translations  sont  donc 
évidemment  illégales  ;  et  si  l'on  ajoute  qu'elles  peuvent  être 
accordées  avec  légèreté,  qu'elles  le  sont  toujours  par  faveur, 
et  que  les  condamnés  qui  ont  quelque  fortune  peuvent  seuls 
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en  profiter;  ir  s'efrsiiit  qtï'èlles  Sôfit  encore'  éffltacWééfe'  d'ii^s- 
lice  vis-à-vis  des  autf es  détèntïô. 

179.  Lorsque  la  condamnatîoû  éfftdtfé  du  tHbiitfal  a'at)f)èl; 
est-ce  dans  la  prison  Ôe.  la  fésîdencé  de  Ce  tribunal;  où  daîns 
celle  de  la  résidence  des  premiers  jugés,  que  la  pèih'ê  tfôît 
être  subie?  Cette  qiïestio'n  se  résout  pat  une'  distînctfôn: 
si  les  jrigès  d'appel  n'ont  fait  que  corifirrtief  pureftîèrit  et 
simplement  le  Jugeaient  de  première  instance,  c^est  eu'  flefl- 
nitive  ce  dernier  jugement  (^u'il  s'agît  à'ôxécûté^;  et  dès  lôrs 
c'est  aux  lieifx  où  fl  a  été  rendu  qfue  la  pèifié  d6ît  être  sùbîe  ; 
si  ce  jugement,  au  contraire;  a  été  moàiflé  dans  qûèfcfuè 
partie  parles  jageâ  d'alppèï; la  condamnation  estlè  faïldèf 
ces  jugés,  elle  leur  appartient,  et  c'est  alors  daïis  la  prison  de 
leur  résidence  qire  te  condaminé  doit  ôtré  é'crôtié. 

180.  L'exécution  des  peines  appelle  (fans"  tous  Tes  càis  Fè 
concours  de  rautôrité  judiciaire  et  de  ràu^rité  administra- 
tive ;•  et;  crfmme  les  lïÂiites  de  ces  déùx  autorités  en  cette 
matière  sont  mW  définies;  if  en  résulte  des^froîôseirferits  assez 
fréquents.  Ces  difflcrultés  étaient  iftcbnfeùés  soUs^  ràricïène 
législation,  où  Tadministratfon  des  prisons  appàrtéiîait  aux 
lieutenants  généraux  des  sènéctiâùSSées  et  bailliages  et  autres 
premiers  juges  des  justices  ordinaires,  chacun  dans  son 
ressort  *.  L'Assemblée  eonstituatite  en  divisa  les  attributions, 
et  remit  au  pouvofr  administratif  l'admiriistratiôn  ftiàtéWéne 
dé  ces  établiSsemeifits,  c'est-à-dire  la  direction  de  feuVpolféè, 
la  surveillance  de  leur  régirôe  et  de  leur  salubrité,  la  raatibn 
et  le  paiement  de  leurs  dépenses.  A  côté  de  ces  attributions, 
la  loi  à  rééervé  une  attribntîoA,  pôtfr  aîh^i  dire  pàrânôle,  à 
l'autorité  judiciaire  :  Tes  pi^ésîderttS'  dés  als'siseS  et  les 
juges  d'instVuclîon  sont  d'abord  investis'  d'un  droit  d'iné- 
pection  et  dé  surveillahce  sur  radmtnistfôfion  ùiêtt'e  des 
prisons  (art.  611  et  613  du  G.  d'inst.  crini.).  Mais  ce  droit 
devient  plus  étendu  entre  iés  mains  du  ministère  public  ;  la 
loi  le  charge  spécîatement  de  donïiér  tous  les  ordt'es  néces- 
saires pour  l'exécution  des  peines  (ait.  197  et*  376  du  C.  ffînst. 

l.  bée.  7  tfv!  ITÎÔV  àrr.  3^'  jiiîlL'  1#7Ô''  ;  arr.  !<»'  sepiV  l*7iV  ;  arr.  cons.  16 
mars  llQSl, 


CHAP.  tx.  —  D^  ifMitiMoû  Dis^  ^iiwEs.  ééi 

cHhi.).  bf,  qtièllès  sôîit  lès  bornés  légales  de  ce  ^'yùVoirî  Ce 
magistrat  âoit-il  requérir  seulement  la  translation  des  con- 
daibhês  dans  les  maisons  destinées  à  rexécùtion  de  léùfs' 
pôirfes  ?  Doit-il  Tôrdonner  lui-même  directement  t  Ne  pèut-ll 
pas  du  rrioîns  faire  écrouer  le  condamné  dans  telle  6ù  teïïe 
maison?  Est-ce  à  lui,  est-ce  à  radm'iriîstratiori  qu'il  appartient 
de  faire  cette  désignation  ? 

Cette  difficulté  ne  peut  guère  se  présenter  à  l'égard  des 
condamnés  à  plus  d'un  an  de  prison,  puisque  tes  o'rdoh- 
rîafrièès  des  2  avril  1817  et  6  juin  1830  ont  itxé  d'une  iWanîère 
précise  tes  lieux  de  détention  ôû  cette  peiriè  doit  être  sùWe  ; 
mais  elle  peut  s'élever  fréquemment  dans  rexécùtion  des 
pèiiïès  inférieures,  et  Ton  cherèherait  vainement  dans  là 
législafiôà  une  règfe  fixe  pour  la  résoudre.  De  ce*  silence  on 
doit  sanfs  rfô'àfe  inféTper  que  le  droit  d'ôrdônrie^  Téxêcutiôn 
(ruhe  peine  de  moihs  d'un  an',  dans  telle  ou  tefle  prison,  ^eut 
être  exercé  èdnèurrem'rnènt,'  soit  par  le  ministère  pTubîïc,  sort 
par  îé  pi^éfet.  IT  est  faciïe  d^apèreèVoir  ^'ue  cette'  doàbfé* 
actîôn  âoH  amener  qiiefquè  confusion  dans  ïa  pratique.  Une* 
ligne  plus  nette  devrait  être  tracée  entre  les  deux  pouvoirs. 

Toutefois  la  compétence  de  l'administration  èesse  n'écès- 
saiYement  lorsqu'il  s]élève  sûr  l'exécution  dé  là  pèîhe  quelque' 
incident  éohtèMièux;  fe  riiSnistêrè  p'iAîïc  6éût  ieul  statuef 
sur  cet  incident,  sauf  au  côndaààié  qtté  cette  solution  con- 
cerné â  éA  déférer,'  s'il  le  juge  côrivèhable;  aux  Juges  dbhf 
là  condàWhàtîôn  est  ériiànée  *.  Cette  dernière  ^ègfe,'  t(ile  Aôus 
avons  établie  au  sujet  de  rexécutîori  des  peînés  àfflïctîvès,* 
sappliqti'e  eiitïèi^emeht  aux!  peines  cbrrécti'oiinélles,  et  è'èst 
même  en  èette  matière  que  la  Côttr  dfe  câSssàtiotf  Ta  éon- 
sacrée  *. 

181 .  Une  autre  règle  également  côtnitaune  aux  peines  afflic- 
tivés  et  con^ectionneflès  est  celle  qui  prohibe  là  éumulàtioh 
de  ces  peiiîes  ;  Tart.  365  du  Code  d'instruction  criminelle 
porte  en  effet  :  «  En  cas  de  conviction  de  plfeièurs  crimes  ou 


1.  *  *  On  as  tribunal  civil  du  lieu,  suivant  l'opinion  que  Ton  adopte  à 
c^t  égaAl.  T.  iuproy  p.  391  n.  1.' 

2.  Cass.,  23fév.  1833,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  157. 
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délits,  la  peine  la  plus  forte  sera  seule  prononcée.  »  Il  serait 
sans  objet  de  reproduire  la  théorie  qui  a  été  exposée  dans  le 
précédent  paragraphe  sur  Tapplication  de  cet  aiticle  ;  les 
mêmes  principes  s'appliquent  dans  toutes  les  hypothèses. 
Nous  ajouterons  cependant  quelques  brèves  observations. 

On  a  vu  que  la  Cour  de  cassation  admet  la  cumulation  des 
peines  de  la  même  nature,  jusqu'à  concurrence  in  maximum, 
pour  des  faits  antérieurs  à  la  première  condamnation.  Et  Ton 
doit  remarquer,  pour  Tapplication  de  ce  système  que  nous 
avons  combattu,  d'abord  que  le  maximum  de  la  peine  d'em- 
prisonnement n'est  que  de  cinq  ans  (art.  40,  57  et  68  du  Code 
pénal)  :  d'où  il  suit  que  les  diverses  condamnations  pour  sim- 
ples délits  ne  peuvent,  quelque  graves  et  nombreux  qu'ils 
soient,  excéder  cette  somme  de  temps,  si  le  prévenu  n'est 
pas  en  récidive  ;  ensuite,  que  si  ces  délits  ne  sont  passibles 
que  d'un  emprisonnement  inférieur  à  cinq  ans,  s'ils  sont  pu- 
nissables, par  exemple,  de  six  mois,  d'un  an  ou  de  deux  ans 
de  prison,  c'est  cette  dernière  peine,  maximum  de  la  peine 
la  plus  forte,  qui  devient  l'invariable  limite  de  la  répres- 
sion *. 

Mais,  resserrée  même  dans  ces  bornes,  cette  doctrine  nous 
semble  très-contestable.  Nous  pensons  que  le  législateur  n'a 
voulu,  dans  l'hypothèse  des  art.  365  et  379  du  Code  d'in- 
struction criminelle,  n'infliger  au  prévenu  qu'une  seule  peine 
pour  les  divers  délits  qu'il  a  commis,  et  non  additionner  les 
peines  dont  il  était  passible  jusqu'au  taux  du  maximum  de  la 
plus  forte  ;  que  si  les  juges  peuvent  épuiser  ce  maxïmuniy  il 
ne  s'en  suit  pas  qu'à  leur  insu,  et  peut-être  contre  leur  gré, 
on  puisse  accumuler  des  condamnations  isolées  ;  enfin,  que 
la  condition  du  prévenu  ne  doit  pas  être  empirée,  parce  qu'il 
a  été  soumis  à  plusieurs  accusations,  au  lieu  d'être  une  seule 
fois  jugé  pour  tous  ses  méfaits.  Nous  n'insistons  pas  sur  ce 
principe  que  nous  avons  développé  précédemment. 

Nous  rappellerons  toutefois,  en  nous  appuyant  sur  la  juris- 
prudence de  la  Cour  de  cassation,  que  le  prévenu  qui  a  en- 

1.  Gass.,  18  oct.  1845,  BuU.  n.  328;  5  nov.  1846,  ibid.,  D.  i8|  ;  8  juin 
1855,  t&ici.,  n.  iOl. 
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couru  une  condamnation  à  remprisonnement  moindre  de  cinq 
ans  peut  être  néanmoins  poursuivi  pour  un  délit  qu'il  a  com- 
mis antérieurement  ^  :  mais  que  les  juges  ont  alors  la  faculté 
oa  d'aggraver  la  peine  jusqu'à  cinq  ans,  pourvu  que  Tun  des 
délits  soit  passible  de  ce  maximum^  ou  de  ne  prononcer  au- 
cune peine,  en  se  référant  simplement  à  la  première  condam- 
nation, si  cette  première  peine  leur  parait  suffisante  pour 
expier  les  deux  délits  *. 

§  III.  —  De  rexécuiton  des  condamnations  pécuniaires. 

182.  Le  recouvrement  des  condamnations  pécuniaires  s'o- 
père par  toutes  les  voies  légales,  mais  le  plus  souvent  par  la 
voie  de  la  contrainte  par  corps.  La  nécessité  d'alléger  le  poids 
des  frais  de  justice,  et  le  besoin  de  prêter  force  à  des  con- 
daomations  qui  prennent  leur  source  dans  un  délit,  ont  fait 
maintenir  ce  mode  rigoureux  d'exécution,  que  l'ordonnance 
de  4670  (tit.  13,  art.  29)  autorisait  également,  et  que  l'Assem- 
blée constituante  avait  conservé  ^.  L'art.  52  du  Code  pénal  n'a 
donc  fait  que  recueillir  un  principe  préexistant,  lorsqu'il  a 
déclaré  que  l'exécution  des  condamnations  à  l'amende,  aux 
restitutions,  aux  dommages-intérêts  et  aux  frais,  pourra  être 
poursuivie  par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps.  » 

Mais  si  cette  règle  est  demeurée  invariable  dans  la  législai- 
tion,  il  n'en  est  pas  de  même  de  son  application.  Dans  l'ancien 
droit,  la  contrainte  n'avait  de  terme  que  le  paiement.  Dans  la 
législation  de  l'Assemblée  constituante,  la  contrainte  était 
également  indéfinie  lorsqu'elle  était  appliquée  à  des  condam- 
nations encourues  pour  crimes,^ elle  était  limitée  à  un  mois 
si  la  condamnation  avait  eu  pour  objet  un  simple  délit,  et  que 
le  condamné  fût  insolvable. 

M.  Target,  dans  l'exposé  des  principes  du  Code  pénal,  avait 
dit  :  «  Toutes  les  fois  que  la  nation  est  créancière,  il  convient 


1.  Gass.,  8  oct.  1824,  Bull.  n.  133  ;  10  mai  1835,  Bull.  n.  100. 
8.  Cass.,  29  avril  1832,  Joum.  du  dr.  crim.,  p.  247. 
3.  L.  22  juiUet  1791,  tiU  1«,  art.  26  ;  lit.  2,  art.  41  ;  L.  28  sept.   1791, 
UL  8,  art.  5. 
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qae  la  coolrainte  ait  nu  terme,  à  partir  de  i  expiration  de  la 
peine  corporelle  snbie  par  le  condamné.  Après  ce  terme,  si 
ImsolvabUité  est  constante  et  bien  prouvée,  la  liberté  provi- 
soire sera  rendue  ^.  «  Ce  principe  fut  adopté  ;  mais  le  projet 
du  Code  n  avait  posé  de  terme  à  la  contrainte»  en  faveur  des 
insolvables,  quitprès  trois  ans^  s'û  s'agissait  d^one  condamna- 
tion résultant  d^un  crime,  et  après  un  an,  lorsqu'elle  dérivait 
d*un  délit.  La  commission  du  Corps  législatif  trouva  ces  deai 
termes  trop  éloignés  :  «  La  durée  de  Temprisonnement  pour 
cause  purement  pécuniaire,  à  I  égard  d'individus  qui  viennent 
(le  subir  une  peine,  est  excessive,  soit  en  elle-même,  soit  en 
la  comparant  à  ce  qui  s'est  pratiqué  jusqu'ici.  Il  n'y  aurait 
dans  la  disposition  du  projet  aucune  proportion  entre  la  durée 
de  la  peine  du  crime  ou  délit,  et  la  mesure  de  garantie  de 
l'acquit  des  condamnations  pécuniaires  ;  et  Ton  ne  peut  ^^em- 
pécher  de  convenir  que,  si  le  terme  d'un  mois  exigé  en  ce 
moment  est  trop  court,  ceux  de  trois  ans  et  d'un  an  i^oni  trop 
considérables  >.  »  Ce  ftit  d'après  ces  observations  que  la  ré- 
daction de  l'art.  53  fut  modifiée  dans  les  termes  suivants: 
«  Lorsque  des  amendes  et  des  frais  seront  prononcés  au  pro- 
fit de  rËtat,  si,  après  l'expiration  de  la  peine  afflictive  ou  in- 
famante, l'emprisonnement  du  condamné,  pour  l'acquit  de  ces 
condamnations  pécuniaires,  a  duré  une  année  complète,  il 
pourra,  sur  la  preuve  acquise  par  les  voies  de  droit  d^  son 
absolue  insolvabilité,  obtenir  sa  liberté  provisoire*  La  durée 
de  l'emprisonnement  sera  réduite  à  six  mois  s'il  s'agit  d'un 
délit;  sauf,  dans  tous  les  cas,  à  reprendre  la  contrainte  par 
corps,  s'il  survient  au  condamné  quelque  moyen  de  solva- 
bilité. y> 

Ainsi  la  théorie  du  Code  àe  résumait  dans  ce$  de«Lx  rjigles  : 
durée  illimitée  de  la  contrainte,  !<>  si  la  condamnation  pécu- 
niaire était  prononcée  au  profit  d'une  partie  civile  ;  *>  si  cette 
condamnation  était  prononcée  au  profit  de  l'État,  et  qae  l'in- 
solvabilité du  condamné  ne  fût  pas  justifiée;  durée  limitée 
soit  à  un  an,  soit  à  six  mois,  suivant  que  la  condamnation 

1.  Locré,  t,20,  p.  27. 
i.  Locré,  U  29,  p.  i83< 
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dérivait  d'un  crime  ou  d'un  délit,  loi^que  le  condamné  justi- 
fiait d'une  insolvabilité^  absolue.  Le  même  principe,  la  même 
distinction  se  retrouvent  dans  les  art.  467  et  469  du  Code, 
relatifs  aux  matières  de  police.  Il  est  inutile  de  faire  remar- 
quer la  rigueur  de  ces  dispositions. 

183.  L'art.  83  a  été  modifié  et  successivement  atténué  d'a- 
bord parla  loi  du  17  avril  1832,  ensuite  pai*  le  décret  du  13 dé- 
cembre 1848,  enfin  par  la  loi  du  22  juillet  1867,  qui  estaiyour- 
d'hui  la  règle  de  la  matière. 

Il  nous  parait  inutile  de  reproduire  les  dispositions  des  deux 
premières  lois  qui  se  trouvent  maintenant  abrogées  par  celle 
du  22  juillet  1867  ;  il  suffît  d'exposer  et  d'examiner  le  système 
de  cette  dernière  loi. 

Son  objet  principal  a  été  la  suppression  de  la  contrainte 
par  corps  :  ce  n'est  que  par  une  exception  au  principe  qu'elle 
a  posé  que  la  contrainte  a  été  maintenue  en  matière  crimi- 
nelle. Les  art.  1  et  2  sont  ainsi  conçus  :  «  1.  La  contrainte  par 
corps  est  supprimée  en  matière  commerciale,  civile  et  contre 
les  étrangers.  —  2.  Elle  est  maintenue  en  matière  criminelle, 
correctionnelle  et  de  police,  v  Quels  ont  été  les  motifs  de 
cette  distinction  7 

On  lit  dans  l'exposé  des  motifs  :  «  Ici  l'emprisonnement 
prend  un  autre  caractère  et  nous  sommes  en  présence  de  prin- 
cipes tout  différents.  C'est  un  tribunal  de  répression  qui 
l'applique.  Il  le  prononce,  non  pas  sur  un  soupc/on  de  mau- 
vaise foi,  mais  sur  une  preuve  de  culpabilité  ;  non  pas  contre 
un  débiteur  qui  avait  été  peut-être  imprudent,  ou  qu'un 
malheur  imprévu  a  mis  malgré  lui  dans  l'impossibilité  d'ac- 
quitter sa  dette,  mais  contre  un  homme  qui  a  volontairement 
contrevenu  à  la  loi  pénale.  Il  a  encouru  une  punition.  Si,  pour 
l'obliger  à  la  subir  entièrement,  il  est  nécessaire  de  revenir  à 
l'emprisonnement,  n'est-il  pas  légitime,  n'est-il  pas  juste 
qu'une  condamnation  complémentaire  l'oblige  par  corps  à 
payer  toute  la  dette  qu'il  a  contractée  envers  la  société  ?  Sou- 
vent la  législation  répressive  pom*  toute  peine  prononce  une 
jimende.  Il  eu  est  ainsi  pour  des  délits  de  pécbe,  des  délits 
forestière,  des  délits  en  matière  de  douane,  pour  les  infrac- 
tiws  les  irfius  fréquentes  peut-être,  pour  celles  qui  sont  com- 
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mises  surtout  par  de  pauvres  gens.  Leur  chétif  mobilier  est 
sans  valeur,  leur  petit  pécule  est  facilement  caché.  S'ils  ne 
veulent  pas  payer  Tamende,  ils  le  peuvent.  La  condamnation 
restera  inexécutée.  La  pauvreté,  causée  trop  souvent  par  Tin- 
conduite  ordinaire  des  déprédateurs  de  toute  sorte,  sera  un 
moyen  d'impunité.  En  ce  .cas,  la  contrainte  par  corps  est  le 
seul  moyen  de  donner  force  à  la  justice.  Contre  ceux  qui 
peuvent  payer,  elle  est  un  moyen  légitime  de  contrainte.  A 
l'égard  des  condamnés  insolvables,  elle  est,  sous  quelques 
rapports,  la  substitution  d'une  peine  à  une  autre.  Sans  doute 
cette  coercition  rigoureuse  doit  être  appliquée  avec  modëin- 
tion  :  la  sévérité  serait  injustice  et  un  sage  rapport  doit  être 
maintenu  entre  la  peine  principale  et  la  peine  subsidiaire. 
Mais  si  elle  est  employée  avec  mesure  pour  assurer  la  répres- 
sion, la  contrainte  par  corps  est  à  Tabri  de  tout  reproche.  Il 
en  doit  être  de  même  pour  les  restitutions  et  pour  les  dom- 
mages-intérêts accordés  par  suite  d  une  condamnation  pénale. 
En  matière  pénale,  il  ne  s'agit  plus  de  contrat,  mais  de  répa- 
ration. Le  plaignant  n'est  créancier  que  parce  qu'il  a  été  vic- 
time. La  société  toute  entière  est  intéressée  à  Tacquittement 
de  ce  genre  de  dette.  Ce  n'est  pas  assez  pour  elle  que  la  peine 
ordinaire  ait  été  subie.  Pour  que  la  conscience  publique  soit 
satisfaite,  il  faut  encore  que  le  préjudice  soit  réparé.  Envisa- 
gée sous  cet  aspect,  la  contrainte  par  corps  en  matière  cri- 
minelle est  une  sorte  de  peine  éventuelle  et  complémentaire 
prononcée  par  anticipation  pour  le  cas  où  le  condamné  ne 
voudrait  pas  ou  ne  pourrait  pas  satisfaire  à  la  peine  pécu- 
niaire qui  lui  a  été  infligée  au  profit  de  la  partie  civile.  Ainsi 
conservée,  la  contrainte  par  corps  protège  de  grands  inté- 
rêts. Elle  permet  à  l'Etat  d'atteindre  avec  une  pleine  eflîea- 
cité  les  comptables  infidèles.  Elle  donne  les  moyens  de  faire 
réparer  les  fraudes  les  plus  graves  qui  sont  atteintes  par  la 
loi  pénale  :  les  abus  de  confiance,  les  violations  de  dépôts,  le 
détournement  des  deniers  pupillaires,  la  banqueroute.   Elle 
cornge  enfin  tout  ce  qu'aurait  sans  cela  d'excessif  l'entière 
abolition  de  la  c^i^ntrainte  par  corps  en  matière  civile  et  com- 
merciale. » 
184.  Dans  quels  cas  la  contrainte  pai*  corps  demeure-t-elle 
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applicable  ?  Ces  cas  sont  indiqués  par  les  art.  3  et  4  de  la  loi. 
«  Art.  3.  Les  arrêts,  jugements  et  exécutoires  portant  con- 
damnation au  proHt  de  TÈtat  à  des  amendes,  restitutions  et 
dommages-intérêts  en  matière  criminelle,  correctionnelle  et 
de  police,  ne  peuvent  être  exécutés  par  la  voie  de  la  con- 
trainte par  corps  que  cinq  jours  après  le  commandement  qui 
en  est  fait  aux  condamnés  à  la  requête  du  receveur  de  Tenre- 
gistrement.  »  Art.  4.  «  Les  arrêts  et  jugements  contenant  des 
condamnations  en  faveur  des  particuliers  pour  réparation  de 
crimes,  délits  ou  contraventions  commis  à  leur  préjudice,  sont 
à  leur  diligence  signifiés  et  exécutés  suivant  les  mômes  for- 
mes et  voies  de  contrainte  que  les  jugements  portant  des  con- 
damnations au  profit  de  TÉtat.  »  Ainsi  la  contrainte  par  corps 
peut  être  appliquée  comme  moyen  d'exécution  lorsqu'il  y  a  eu 
condamnation  pénale  en  matière  criminelle,  correctionnelle 
ou  de  police.  Si  ladjudication  pécuniaire  a  été  prononcée  par 
un  tribunal  civil  au  profit  d'une  partie  lésée,  il  est  nécessaire, 
suivant  les  termes  de  lart.  8  : 1"  que  cette  condamnation  ait 
été  prononcée  pour  réparation  d'un  crime,  d'un  délit  ou  d'une 
contravention  ;  2<>que  ce  crime,  ce  délit  ou  cette  contravention 
ait  été  reconnu  par  la  juridiction  criminelle.  D'oi'i  il  suit  (jue 
toutes  les  fois  que  Taccusé  a  été  soit  acquitté,  soit  absous,  il 
n'y  a  pas  lieu  à  la  contrainte  pour  le  recouvrement  des  dom- 
mages-intérêts qu'il  peut  encourir  en  même  temps  *. 

185.  Quelles  sont  les  condamnations  recouvrables  par  la 
voie  de  la  contrainte  par  corps  ?  Ce  sont,  aux  termes  de  la  loi, 
les  amendes,  les  restitutions  et  les  dommages-intérêts.  La  con- 
damnation aux  frais  avancés  par  l'État  ne  donnait  pas  lieu  à 
remploi  de  cette  mesure  ;  le  deuxième  paragraphe  de  Tart.  3 
de  la  loi  du  22  juillet  18G7  porte  :  «  La  condamnation  n'aura 
jamais  lieu  pour  le  paiement  des  frais  au  profit  de  l'État  »,  ce 
(lui  supprimait  toutes  les  difficultés  auxquelles  donnaient  lieu 
la  taxe  et  la  liquidation  souvent  tardive  de  ces  frais.  Mais  une 
loi  nouvelle*  leur  restitue  cette  active  sanction.  Les  frais 


t.  Cass.,  10  janv.  1451,  Bull.  n.  716  ;  1"  déc.  185f>,  n.  383.  —  ♦  •  V.  aussi 
Cass.,  8  nov.  1878  ;  Bull,  n»  208  ;  -  i5  avril  1885  ;  Bull,  n»  1«. 
2.  *  *  Loi  du  19  décembre  1871. 
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avancés  par  la  partie  civile  donnent-ils  lieu  à  la  contrainte?  H 
faut  répondre  affirmativement,  d'abord,  parce  que  Tart.  3  tfa- 
vait  aboli  la  contrainte  que  pour  le  paiement  des  frais  au 
profit  de  TÉtat,  ensuite  parce  que  Fart.  5  la  maintient  pour 
l'exécution  des  arrêts  et  jugements  contenant  des  condamna- 
tions en  faveur  des  particuliers  pour  réparation  de  crimes, 
délits  ou  contraventions  commis  à  leur  préjudice. 

186.  Le  décime  et  le  double  décime  de  guerre,  ajoutés  par 
des  lois  spéciales  aux  amendes,  sont-ils  recouvrables  par  la 
contrainte  comme  celle-ci  ?  Cette  question,  qui  a  soulevé  des 
doutes  sérieux,  a  été  examinée  par  la  Cour  de  cassation  et 
résolue  affirmativement  :  «  Attendu  que  la  loi  du  6  prairial 
an  VII,  en  ordonnant  la  perception  à  titre  de  subvention  de 
guerre  d  un  décime  par  franc  et  sur  dBS  impôts  qu'elle  énu- 
mère,  et  en  sus  des  amendes  et  des  condamnations  judiciaires, 
veut  que  ce  décime  soit  perçu  en  même  temps  que  le  prin- 
cipal par  les  mêmes  préposés,  et  par  conséquent  en  la  même 
forme,  ainsi  que  le  décident  expressément  les  deux  autres 
lois  du  même  jour  établissant  une  subvention  de  guerre  en 
sus  de  la  contribution  foncière  et  de  la  contribution  mobilière; 
que  ce  décime  ainsi  perçu  par  les  diverses  administrations 
chargées  de  recouvrer  le  principal,  est  donc  une  véritable 
augmentation  des  impôts  de  toute  sorte  et  des  amendes  ;  que 
Fart.  S  de  la  loi  du  14  juillet  1888  ne  laisse  pas  de  doute  à  cet 
égard  puisqu'il  dispose  en  termes  exprès  «  que  le  principal 
des  impôts  et  des  produits  de  toute  nature  soumis  au  décime 
par  les  lois  en  vigueur  (ce  qui  comprend  nécessairement  les 
amendes)  sera  augmenté  d'un  nouveau  décime  »  ;  qu'il  est 
donc  incontestable  que  le  décime  et  le  nouveau  décime  sont 
une  augmentation  des  amendes,  et  qu'ils  en  font  partie  et 
qu'ils  en  prennent  la  nature  ;  que  si  la  loi  de  Fan  VII  prescrit, 
en  parlant  de  la  perception  du  décime,  qu'il  en  sera  compté 
par  un  article  séparé,  on  ne  saurait  en  induire  que  le  décime 
ne  prend  pas  la  nature  du  principal  ;  qu'en  s'exprimant  ainsi 
et  en  disant  que  cette  subvention  sera  perçue  en  même  temps 
que  le  principal  et  par  les  mêmes  préposés,  sans  donner  lieu 
à  aucune  retenue  pour  ceux-ci,  le  législateur  n'a  voulu  qu'une 
seule  chose,  empêcher  que  cette  subvention,  établie  pour 
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pourvoir  aux  nécessités  de  la  guerre,  ne  pût,  même  pour  la 
plus  minime  partie,  être  détournée  de  sa  destination  ;  qu'aux 
termes  de  la  loi  du  22  juillet  1867,  les  amendes  sont  recou- 
vrées par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps  ;  que  si  elle  dé- 
roge aux  lois  anciennes  en  ce  qui  concerne  les  matières  civiles 
et  commerciales  et  les  frais  avancés  par  TÉtat,  elle  la  main- 
tient en  matière  criminelle,  correctionnelle  ou  de  simple  po- 
lice, pour  le  recouvrement  des  amendes,  restitutions,  dom- 
mages-intérêts et  frais  faits  par  la  partie  civile,  et  décide  que 
la  durée  en  sera  fixée  proportionnellement  au  montant  des 
amendes  et  autres  condamnations  ;  que  le  décime  et  le  double 
décime  supplément  de  l'amende,  s'ils  sont  perçus  à  titre  de 
subvention  de  guerre,  n'en  sont  pas  moins  une  partie  inté- 
grante de  l'amende  ;  d'où  il  suit  qu'il  doit  en  être  tenu  compte 
pour  fixer  la  durée  de  la  contrainte  par  corps  *.  » 

Cette  solution  a  rencontré  quelque  résistance  de  la  part  des 
Cours  d'appel,  et  à  la  suite  d'un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de 
Riom,  la  question  a  dû  être  renvoyée  par  la  chambre  crimi- 
nelle aux  chambres  réunies  *.  L'un  des  arrêts  attaqués  propo- 
sait une  distinction  :  il  admettait  que  le 'décime  fût  recouvrable 
par  la  voie  de  la  contrainte  par  corps,  mais  il  déniait  qu'il  pût 
servir  d'élément  au  calcul  de  la  durée  de  cette  contrainte. 
L'arrêt  des  chambres  réunies  du  16  janvier  1872  a  rejeté  cette 
distinction  et  a  adopté  la  jurisprudence  de  la  chambre  crimi- 
nelle. 

187.  Quelle  est  la  durée  de  la  contrainte?  Cette  durée  est 
fixée  par  l'art.  9  de  la  loi  du  22  juillet  1867,  ainsi  conçu  :  «  La 
durée  de  la  contrainte  par  corps  est  réglée  ainsi  qu'il  suit  :  — 
de  deux  jours  ^  à  vingt  jours,  lorsque  l'amende  et  les  autres 
condamnations  pécuniaires  n'excèdent  pas  50  fr.  ;  —  de  vingt 
jours  à  quarante  jours,  lorsqu'elles  sont  supérieures  à  50  fr. 


i.  Cass.,  17  août  1868,  Bull.  n.  IM. 

9.  An*,  de  renvoi  anx  Chambres  réunies  da  S8  juillet  1871. 

3.  ^  *  Deax  jours  constHaent  le  minimum  applicable  aux  eontraycntions 
de  police ,  la  loi  n'en  ayant  pas  déterminé  an  autre.  Est  nulle,  en  consé- 
QHcnce,  la  disposition  du  jug^emcnt  de  simple  police  qui  fixe  à  un  jour  la 
durée  de  la  contrainte  par  corps  <Gass.,  17  avril  1874  ;  Bull.  n.  117). 
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et  qu'elles  n'excèdent  'pas  100  fr.  ;  -—  de  quarante  jours  à 
soixante  jours  lorsqu'elles  sont  supérieures  à  100  fr.  et 
qu  elles  n'excèdent  pas  200  fr.  ;  —  de  deux  mois  à  quatre 
mois,  lorsqu'elles  sont  supérieures  à  200  fr.  et  qu'elles  n'ex- 
cèdent pas  500  fr.  ;  —  de  quatre  mois  à  huit  mois,  lorsqu'elles 
sont  supérieures  à  500  fr.  et  qu'elles  n'excèdent  pas  2,000  fr.  ; 
—  d'un  an  à  deux  ans,  lorsqu'elles  s'élèvent  à  plus  de  2,000  fr. 
En  matière  de  police,  la  durée  de  la  contrainte  par  corps  ne 
pourra  excéder  cinq  jours.  » 

Le  projet  de  loi  avait  proposé  une  échelle  qui,  moins  rigou- 
reuse et  moins  compliquée  que  celle  de  la  loi  du  17  avril  1832, 
a  paru  conserver  encore  une  sévérité  trop  grande.  Les  rédac- 
teurs du  projet  avouaient  d'ailleurs  la  difficulté  d'une  telle 
disposition  :  «  Une  pareille  détermination  est  difficile  à  faire, 
plus  difficile  encore  à  discuter.  Un  minimum  trop  faible  éner- 
verait la  loi  ;  un  maximum  trop  élevé  lui  donnerait  un  carac- 
tère peu  moral  ;  car  il  pourrait  se  faire  que  l'emprisonnement 
causé  par  le  non-paiement  fût  plus  durable  que  la  peine  pro- 
noncée pour  un  délit  très  grave.  Ces  sortes  d'échelles  ne 
peuvent  jamais  être  parfaites.  On  rencontre  toujours  des  cas 
extrêmes  qui  donnent  lieu  à  des  objections  plausibles.  Ces 
difficultés  auront  été  prévenues,  autant  qu'il  est  possible  de 
le  faire,  par  la  grande  modération  du  projet.  »  Néanmoins  la 
commission  du  Corps  législatif  a  subtitué  aux  chiftres  de  ce 
projet  l'échelle  simple  et  modérée  qui  a  été  consacrée  dans 
l'art.  9.  Son  rapport  ajoute  :  «  Ces  tempéraments  déjà  si  mar- 
qués ont  encore  paru  insuffisants  à  la  commission  lorsqu'il 
s'agit  de  contraventions  soumises  aux  tribunaux  de  police. 
Là,  en  effet,  où  le  maximum  de  la  peine  est  de  cinq  jours  de 
prison  et  15  fr.  d'amende,  il  serait  difficile  de  concevoir  que 
la  durée  de  la  contrainte  mise  à  la  disposition  de  TÉtat,  pour 
le  recouvrement  de  cette  amende,  pût  aller  jusqu'à  vingt  jours. 
Il  a  donc  paru  équitable  de  limiter  cette  durée  à  celle  du 
maximum  de  la  peine  elle-même.  » 

188.  La  contrainte  par  corps  est  une  voie  ordinaire  d'exécu- 
tion des  arrêts,  jugements  et  exécutoires  en  matière  crimi- 
nelle, correctionnelle  et  de  police.  Il  semble  donc  qu'elle  a 
lieu  de  plein  droit  et  qu'elle  n'a  pas  besoin  d'être  prononcée. 
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ainsi  que  cela  résulte  de  Tart.  52  du  G.  pén.,  et  de  là  Ton  a 
induit  :  i^  qu  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  jugement  qui  la 
prononce  motive  cette  condamnation  S  à  moins  quil  ne  s'a- 
gisse d'un  cas  où  elle  serait  facultative  '  ;  ^  que  les  juges 
peuvent  la  prononcer  en  appel,  lors  même  qu'elle  ne  l'aurait 
pas  été  en  première  instance  ^.  Mais,  en  dehors  de  ces  solu- 
tions, cette  règle  a  peu  d'intérêt,  puisqu'il  est  nécessaire  que 
le  juge  la  prononce  pour  en  déterminer  la  durée  :  il  doit  fixer 
cette  durée,  puisque,  aux  termes  de  l'art.  9,  elle  est  suscepti- 
ble d'un  minimum  et  d'un  maximum  entre  lesquels  il  peut 
s'arrêter,  et  puisque,  aux  termes  de  l'art.  40,  les  insolvables 
doivent  subir  la  moitié  de  la  durée  fixée  par  le  jugement.  Il 
y  a  donc  lieu  d'annuler,  parte  in  quâ,  le  jugement  qui  omet 
de  fixer  la  durée  de  la  contrainte  contre  le  condamné  à  l'a- 
mende *.  Il  y  a  lieu  enfin  d'annuler  le  jugement  qui  omet  de 
prononcer  la  contrainte,  parce  que  l'amende  serait  faculta- 
tive et  encourue  seulement,  en  matière  de  chasse,  dans  le 
cas  où  l'arme,  instrument  du  délit,  ne  serait  pas  déposée  ^  ; 
que  si  un  jugement  passe  en  force  de  chose  jugée  et  omet  de 
fixer  la  durée  de  la  contrainte,  en  prononçant  des  condamna- 
tions pécuniaires,  il  a  été  admis  que  cette  omission  peut  être 
réparée  par  le  juge  qui  a  rendu  ce  jugement,  en  statuant  sur 
le  réquisitoire  du  ministère  public  ou  sur  une  requête  présen- 
tée par  la  partie  civile  •, 

189.  La  contrainte  par  corps  cesse  son  effet  :  1®  lorsque  le 
débiteur  justifie  de  son  insolvabilité;  ^  lorsqu'il  fournit 
caution. 


1.  Gass.,  SI  juin  1835,  D.23.1.SS5  ;  14  Janv.  1853,  Bull.  n.  358. 

2.  Cass.,  18  sept  1862,  Bull.  n.  232. 

3.  Cass.,  14  juill.  1827,  Bull.  n.  186. 

4.  Cass.,  14  fév.  et  23  mai  1868,  Bull.  n.  42  et  136.  —  *  *  H  a  été  jugé, 
d*autre  part,  que,  lorsqu'un  arrêt  qui  prononce  la  contrainte  par  corps  a 
omis  d'en  fixer  la  durée,  le  minimum  est  de  droit,  et  les  condamnés  ne 
sont  pas  recevables,  faute  d'intérêt,  à  se  faire  de  cette  omission  un 
moyen  de  cassation.  (Cass. ,  31  mai  1872  ;  Bull.  n.  131  ;  —  31  janv.  1873  ; 
BuU.  n.  31). 

5.  Cass.,  Il  fév.  1869,  Bull.  32. 

6.  Cass.,  22  juill.  IK»,  BulL  n.  240  ;  6  sept.  \m^,  n.  313  ;  !«'  déc.  1855, 
n.  383  ;  12  juin  1857,  n.  225. 
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lA  faculté  de  justifier  de  son  insolvabilité  et  les  effets  de 
cette  justification  sont  réglés  par  Tart.  10  de  la  loi  :  «  Les 
condamnés  qui  justifient  de  leur  insolvabilité,  suivant  l'iiit.4âO 
du  0.  d'inst.  crim.,  sont  mis  en  liberté  après  avoir  subi  la 
contrainte  pendant  la  moitié  de  la  durée  fixée  par  le  juge- 
ment. » 

La  faculté  de  donnei*  caution  est  l'objet  de  l'article  11,  ainsi 
conçu  :  «  Lès  individus  contre  lesquels  la  contrainte  a  été 
prononcée  peuvent  en  prévenir  ou  en  faire  cesser  l'effet,  en 
fournissant  caution,  reconnue  bonne  et  valable.  La  caution 
est  admise  pourTÉtat  par  le  receveur  des  domaines;  pour  les 
particuliers,  par  la  partie  intéressée.  En  cas  de  contestation, 
elle  est  déclarée,  s'il  y  a  lieu,  bonne  et  valable  par  le  tribunal 
civil  de  l'arrondissement.  La  caution  doit  s'exécuter  dans  le 
mois  à  peine  de  poursuites.  » 

190.  La  Contrainte  par  corps,  liiéme  dans  les  cas  où  elle 
est  admise,  reçoit  plusieurs  restrictions.  Elle  en  reçoit  d'abord 
en  ce  qui  concerne  les  mineurs  de  16  ans.  L'art.  13  rfe  la  loi 
porte  :  «  Les  tribunaux  ne  peuvent  prononcer  la  contrainte 
par  corps  contre  les  individus  âgés  de  moins  de  16  ans 
accomplis  à  l'époque  des  faits  qui  ont  motivé  la  poursuite.  » 
Elle  est  restreinte  ensuite  en  ce  qui  concerne  les  débiteurs 
âgés  de  60  ans.  L'art.  14  est  ainsi  conçu  :  «  Si  le  débiteur  a 
commencé  sa  soixantième  année,  la  contrainte  par  corps  est 
réduite  à  la  moitié  de  la  durée  fixée  par  le  jugement,  sans 
préjudice  des  dispositions  de  Tart.  10.  »  Ainsi  le  débiteur  qui 
commence  sa  soixantième  année,  ne  subit  que  la  moitié  de  la 
durée  fixée  parle  jugement,  et,  s'il  est  insolvable,  la  moitié  de 
cette  moitié.  Si  le  sexagénaire  n*a  pas  invoqué  le  bénéfice  de 
son  âge  pour  obtenir  la  réduction  de  la  durée  de  la  contrainte, 
et  que  les  juges  n'aient  point  eu  à  statuer  sur  ce  point,  la  ré- 
duction B'opèré  de  droit  au  moment  de  l'exécution  ;  c'est  au 
receveur  à  faire  jouir  le  condamné  du  bénéfice  de  l'art.  14  *.  Une 
troisième  restriction  a  été  admise  par  les  alrt.  15  et  16,  lorsque 
la  poursuite  est  exercée  par  l'époux  contre  son  conjoint  ou 
par  un  parent  contre  ses  parents  au  3«  degré.  Lorsque  la 

f .  Cass.,  30  nov.  1867,  Bull.  n.  243. 
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contrainte  est  prononcée  â&ns  un  cas  où  elle  est  prohibée,  là 
Cour  de  cassation  casse  par  retranchement  et  dans  renvoi 
Farrét  qui  l'a  appliquée  ^  Une  quatrième  restriction  est 
admise  par  Tart.  i7  qui,  dans  un  intérêt  d'humanité,  dispose 
que:  «  Les  tribunaux  peuvent,  dans  l'intérêt  des  enfants  mi- 
neurs du  débiteur,  et  par  le  jugement  de  condamnation,  i^urseoir, 
pendant  une  année  au  plus,  à  Texécution  de  la  contrainte  par 
corps.»  Enfin,  il  a  été  reconnu  par  une  jurisprudence  confirmée 
par  de  nombreux  arrêts,  que  la  contrainte  ne  doit  point  être 
appliquée,  lorsque  les  arrêts  prononcent  soit  la  pmne  de 
mort,  soit  une  peine  perpétuelle  '.  La  raison  de  cette  déci- 
sion est  évidente  :  la  contrainte  par  corps  suppose  la  mise 
en  liberté  du  débiteur  après  rentière  exécution  de  la  peine  ; 
or,  ne  serait-il  pas  dérisoire  que  l'arrêt  qui  prononce  la  peine 
capitale  ou  une  peine  perpétuelle,  statuât  pour  un  cas 
d'inexécution  de  cette  condamnation  ?  H  ne  peut  d'ailleurs 
juger  que  dans  l'état  des  faits  qu'il  constate  ;  il  n'a  pas  le 
droit  de  prévoir  une  commutation  qui  pourrait  les  modifier. 

49i.  Le  caractère  de  la  contrainte  par  corps,  employée 
comme  moyen  d'exécution  vis-à-vis  des  condamnés  insolvables, 
n'a  point  été  nettement  défini  par  la  loi.  Quelques  personnes 
y  ont  vu  une  véritable  peiné  corporelle  substituée  â  la  peine 
pécuniaire  ;  d'autres,  un  simple  moyen  de  recouvrement. 
Comme  de  Fun  ou  de  l'autre  de  ces  principes  découlent  des 
conséquences  diflFérentes,  il  importe  de  le  fixer. 

Le  caractère  pénal  de  cette  mesure  semble  résulter  de  ce 
que  la  justification  de  rinsolvabilité  ne  suffit  pas  pour  sous- 
traire à  la  contrainte  par  corps  le  condamné,  et  de  ce  qu'il  est 
assnjetti,  dans  ce  cas  même,  à  un  emprisonnement  gradué 
sur  l'importance  des  condamnations,  avant  de  recouvrer  sa 
liberté.  La  contrainte  ne  peut  jamais  être  reprise  contre  lui 
pour  le  paiement  de  l'amende  (art.  12  de  la  loi),  d'où  l'on 
induit  qu'à  son  égard  il  y  a  eu  conversion  de  l'amende  en  era- 


1.  C«ss,,  f8  mai  1838,  Hull.  n.  131  ;  10  janv.  1899 ,  n.  17  ;  39  mai  1840, 
n.  14^  ;  15  janv.  1842,  n.  10  ;  17  sept.  1883,  n.  247. 

2.  Cass. ,  2î  juin   1865,  Bull.  n.   156.  -  ♦  ♦  Cass. ,  11  avril  1872  ;  BulL 
n.  85. 
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prisonnement.  Enfin,  Fintervention  du  ministère  public  dans 
Texécution  de  la  contrainte,  et  le  désir  manifesté  par  le  légis- 
lateur «  de  punir  les  délinquants  qui  échappent,  par  la  preuve 
de  leur  insolvabilité,  au  paiement  des  condamnations  pécu- 
niaires, en  leur  faisant  subir  une  détention  »,  paraissent  indi- 
quer rintention  d'imprimer  à  la  contrainte  une  mission  pénale, 
de  la  faire  concourir  comme  une  peine  au  maintien  de  l'ordre 
public  et  de  la  sûreté  générale. 

Toutefois  ces  diverses  inductions  ne  nous  semblent  point 
décisives.  Les  peines  doivent  être  exprimées,  elles  ne  se  pré- 
sument pas.  Le  Code  rural  portait  :  «  La  détention  rempla- 
cera l'amende  à  l'égard  des  insolvables  *  »  ;  mais  cette 
commutation  n'a  point  été  reproduite.  Si  la  preuve  de  Tin- 
solvabilité  ne  suffit  pas  pour  ouvrir  au  détenu  les  portes  de 
sa  prison,  c'est  que  la  loi  a  voulu  soumettre  cette  insolva- 
bilité à  l'épreuve  d'une  certaine  détention.  L'intervention  du 
ministère  public  n'a  qu'un  but,  celui  de  faciliter  l'arrestation 
en  la  dégageant  de  formes  onéreuses  ;  cette  arrestation  ne 
dépend  d'ailleurs  que  du  receveur  de  l'enregistrement,  agent 
purement  fiscal,  et  dans  les  mains  duquel  la  loi  n'eût  assuré- 
ment pas  remis  l'application  d'une  peine.  La  contrainte  n'est 
donc  qu'une  voie  d'exécution,  un  moyen  de  recouvrement. 

Ce  principe  a  reçu  une  consécration  remai^quable  dans  un 
avis  du  Conseil  d'État  du  15  novembre  1832,  au  rapport  de 
M.  Vivien,  et  qui  déclare  :  «  qu'aucune  disposition  n'indique 
que  le  législateur  ait  eu  en  vue,  pour  les  insolvables ,  de 
commuer  la  peine  pécuniaire  en  celle  de  l'emprisonnement  ; 
qu'une  semblable  intention  devrait  être  formellement  expri- 
mée, comme  elle  l'était  en  l'art  5,  tiU^e  2  de  la  loi  du  28  sep- 
tembre 1791,  et  que,  dans  ce  cas,  la  commutation  serait 
prononcée  par  le  jugement  ;  que,  loin  de  prononcer  cette 
commutation,  la  loi  du  17  avril  ne  considère  l'emprisonne- 
ment que  comme  un  moyen  de  contrainte,  expression  qu'elle 
emploie  dans  toutes  les  dispositions  ;  qu'après  l'exercice  de 
la  contrainte,  le  condamné  ne  se  trouve  point  libéré  des  con- 
damnations, d'où  il  résulte  qu'elles  n'ont  point  été  rempla- 

1.  L.  28  sept,  —  6  oct.  1791,  lit.  2.  art.  5. 


CHAP.   LX.   —  DE  l'exécution  DES  PEINES.  317 

cées  par  remprisonnement  ;  que,  si  la  contrainte  ne  peut 
être  reprise,  et  si  elle  est  proportionnée  à  Timportance  de  la 
dette,  on  ne  saurait  en  tirer  aucune  conséquence,  les  mêmes 
règles  étant  établies  pour  les  créances  privées  qui  donnent 
lieu  à  la  contrainte  ;  que  la  contrainte  exercée  malgré  la  jus- 
tification de  rinsolvabilité  s'explique  par  la  possibilité  de  for- 
cer le  débiteur  à  user  de  ressources  qu'il  aurait  dissimulées, 
et  qu'il  peut  encore  posséder  malgré  une  insolvabilité  appa- 
rente ;  que  Tintérét  public  exige  sans  doute  une  peine  autre 
que  des  condamnations  pécuniaires  pour  ceux  que  leur  insol- 
vabilité met  à  Tabri  de  ces  condamnations,  mais  que  cette 
mesure  doit  être  légalement  établie  ;  que  la  substitution  d'une 
peine  à  l'autre  doit  être  exprimée,  avoir  été  discutée  et  cal- 
culée, et  que  dans  le  silence  de  la  loi,  on  ne  peut  suppléer  à 
ses  dispositions  dans  une  matière  aussi  grave.  » 

492.  De  ce  principe,  il  résulte  que  la  contrainte  ne  doit 
être  dirigée  que  dans  l'intérêt  du  recouvrement  :  le  receveur 
n'est  point  chargé  de  réprimer  des  délits,  mais  d'assurer  la 
rentrée  des  sommes  dues  au  trésor  ;  il  ne  doit  donc  requérir 
l'exercice  de  la  contrainte  que  lorsqu'elle  peut  conduire  au 
recouvrement.  En  l'exerçant  contre  des  condamnés  notoire- 
ment insolvables,  non-seulement  il  grèverait  le  Trésor  de 
frais  frustratoires,  mais  il  se  rendrait  arbitre  de  la  peine,  il 
s'érigerait  en  juge  du  délit,  et,  en  commuant  arbitrairement 
l'amende  en  emprisonnement,  il  fausserait  l'esprit  de  la  loi. 
A  la  vérité,  la  loi  n'a  point  mis  de  limites  positives  au  pouvoir 
de  ces  fonctionnaires  ;  mais  ces  limites  se  trouvent  dans 
Tobjet  de  leur  mission,  mission  toute  fiscale. 

Une  autre  conséquence  du  même  principe  est  que  le  dé- 
tenu, en  cas  d'insolvabilité  constatée,  peut  obtenir  sa  liberté, 
sur  la  demande  du  receveur  de  l'enregistrement,  avant  l'expi- 
ration du  délai  fixé  par  le  jugement.  En  effet,  dès  que  la  con- 
trainte a  pour  principal  objet  le  recouvrement  de  l'amende, 
dès  que  le  droit  exclusif  de  la  provoquer  est  confié  au  rece- 
veur, il  est  incontestablement  le  seul  juge  de  sa  convenance  et 
de  son  utilité.  Les  magistrats  du  ministère  public  ne  sont  appe- 
lés qu'à  en  surveiller  l'emploi  dans  les  limites  des  jugements 
et  de  la  loi.  Dès  lors,  le  receveur  qui  peut  exercer  ou  ne 
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pas  exercer  cette  mesure,  suivant  qu'il  le  juge  utile  ou 
frustratoire  pour  le  fiso  peut,  à  plus  forte  raison,  y  renooeer, 
et  abréger  par  conséquent  la  détention  des  débiteurs  incar- 
cérés. 

1d3.  Les  formes  de  la  contrainte  exercée  pour  Texécution 
des  condamnations  pénales  ont  été  prises  au  Gode  forestier  : 
le  titre  44  de  ce  Code  a  établi  une  procédure  simple,  peu  coû- 
teuse, et  par  conséquent  moins  onéreuse  pour  le  débiteur  sur 
lequel  les  frais  finissent  toujours  pai-  retomber  :  la  loi  en  a 
généralisé  Tusage.  Un  commandement  est  fait  aux  condamnés, 
et,  cinq  jours  seulement  après  cet  acte,  le  procureur  de  la  Ré- 
publique, sur  la  demande  du  receveur,  adresse  les  réquisitions 
nécessaires  pour  Tarrestation  aux  agents  de  la  force  publique 
(anU  â3,  loi  du  17  avril  1833  et  4  de  la  loi  du  32  juillet  1867). 
Nous  ne  ferons  sur  cette  procédure  que  deux  observations  : 
la  première,  «'èstque  le  droit  du  receveur  de  Tenregistrement 
de  requérir  la  <^0Dtrainte  n*est  point  un  droit  exclusif;  si  ce 
fonctionnaire  a  seul  été  désigné  par  la  loi,  c'est  que  le  recou- 
vrement des  amendes  et  des  frais  s'opère  le  plus  souvent  par 
son  mhitsière;  mm  il  ne  nous  semble  pas  douteux  que  les 
agents  des  contributions  indirectes  et  des  douanes,  par  exem- 
ple, ne  jouissent  du  même  pouvoir^  k  l'égard  des  condamna- 
tions qui  intéressent  ces  administrations.  One  deuxième 
observation  vient  à  Tappui  de  cette  opinion  :  c'est  que  les 
particuliers  eux'^mémes  jouissent  de  ce  mode  d'exécution. 
L'art.  48  de  la  loi  du  23  juillet  1867  porte  en  effet  que  :  «  les 
arrêts  et  jt^gements  contenant  <}es  condamnations  en  faveur 
des  particuliers  pour  réptutition  de  crimes,  délits  ou  conti^- 
ventions  cofomis  à  leur  pr^'udice,  seront,  4  leur  d&igence^ 
signifiés  ^l'exécutés  smvant  les  mimes  formes  et  voies  de  con* 
trainte  que  les  jugements  portant  des  condamnations  au  profit 
tle  VÉtat.  »  H  est  impossible  de  douter,  d'après  ce  texte,  que, 
dans  les  condamnations  de  cette  natm*e,  les  particuliers  ne 
soient  substitués  aux  receveurs  et  n'exercent  les  mêmes  pou- 
voirs; car  la  loi  prescrit  que  les  eondamnations  seront,  à  leur 
diligenee,  non-seulement  signifiées,  mais  eœéeiaées  suivant 
tes  mêmes  formes  -qwe  les  jugements  rend«s  au  profit  de  TÉ* 
tet.  Or  ees  fermes  ^onltîelles  que  l'art.  dS  ft  tj^ées  ;  do»c  le 
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particulier  au  profit  duquel  une  telle  condamnation  a  été  pro- 
noncée peut,  dans  le  cas  où  le  condamné  ne  serait  pas 
encore  détenu,  présenter  requête  au  ministère  public,  après 
la  signification  d'un  commandement  à  la  partie  ;  et  le 
magistrat,  après  avoir  vérifié  6i  les  formes  légales  ont  été 
exécutées,  doit  statuer.  L'obligation  de  fournir  des  aliments, 
imposée  à  la  partie  civile  par  le  deuxième  paragraphe  de  Tar- 
ticle  6,  est  la  seule  différence  qui  distingue  Texercice  de  son 
droit. 

Nous  croyons  devoir  omettre  un  assez  grand  nombre  de 
questions  d*un  intérêt  secondaire  que  cette  matière  fait  sur- 
gir ;  il  nous  a  suiTi  de  poser  les  principes  généraux  à  laide 
desquels  elles  seront  facilement  résolues.  Ces  difficultés  d'ail- 
leurs n'appartiennent  que  par  une  sorte  d  accession  à  notre 
livre.  Nous  terminerons  ce  chapitre  en  faisant  observer  que 
la  contrainte  par  corps,  exercée  pour  Texécutiondeft  condam- 
nations pénales,  ne  doit  jamais  être  subie  soit  dans  les  mai- 
sons centrales,  soit  dans  les  maisons  de  correction.  En  effet, 
rintention  du  législateur  a  toujours  été  de  ne  pas  confondre 
les  prévenus  avec  les  condamnés»  et,  à  plus  forte  raison,  îee 
condamnés  avec  les  simples  détenus  pour  dettes.  C'est  donc 
dans  les  maisons  spéciales  pour  dettes  que  les  condamnés 
doivent  être  incarcérés,  et,  seulement  à  défaut  de  ces  mai- 
sons dans  Farrondissement,  dans  la  maison  d'arrêt  la  plus 
voisine  de  leur  domicile.  L'avis  du  Goaseil  d'État  du  14  no- 
vembre 1882  a  éiaUi  cette  distinctioa  eo  règle  générale. 
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CHAPITRE  X. 

DE    LA     RÉCIDIVE. 

(Commeniaire  des  art.  56,  o7  cZ  58  du  Code  pénal.) 

I  !•'.  ~  Principes  de  la  récidive, 

194.  Dispositions  de  rancienne  législation  sur  la  récidive. 

195.  Législation  de  179i  et  législations  étrangères. 

196.  Si  Taggravation  pénale  qui  frappe  la  récidive  des  crimes  et  des  délits 

est  légitime. 
107.  En  admettant  cette  aggravation,  il  y  a  lieu  de  la  restreindre  dans 
quelques  limites.  Nécessité  de  Tidentité  des  faits. 

198.  La  loi  doit-elle  faire  abstraction  de  Tintervalle  qui  sépare  les  deux 

actes  ? 

199.  L'aggravation  pénale  doit-elle  être  obligatoire  ou  simplement  facul- 

tative ? 

§  II.  —  Application  de  l'art.  56. 

200.  Système  du  Gode  pénal  relativement  à  la  récidive  (art.  56). 
aoi.  Modification  apportée  par  la  loi  du  S8  avril  1832. 

203.  De  la  substitution  des  travaux  forcés  à  la  déportation  dans  le  §  6  de 

l'art.  56. 
203.  De  la  substitution  de  la  peine  de  mort  à  la  peine  des  travaux  forcés 

à  perpétuité. 
304.  L'aggravation  ne  peut  être  prononcée  que  dans  le  cas  où  le  premier 

fait  a  été  précédemment  réprimé  par  une  condamnation. 

205.  Quid  si  la  première  condamnation  a  été  rendue  par  défaut  ou  par 

contumace  ? 

206.  Quid  si  le  condamné  a  prescrit  sa  première  peine  ?  S'il  a  été  admis  à 

la  rébabilitation  ? 

207.  Quid  s'il  a  obtenu  des  lettres  de  grâce  ou  si  le  fait  a  été  couvert  par 

une  amnistie? 

208.  Comment  la  première  condamnation  doit  être  établie. 

209.  Est-ce  à  la  Cour  d'assises  ou  au  jury  qu'il  appartient  d'apprécier  l'exis- 

tence de  la  récidive  f 

210.  L'art.  56  n'admet  la  récidive  qu'à  l'égard  des  condamnés  qui  ont 

encouru  une  peine  afllictive  ou  infamante. 

211.  La  disposition  s'applique  à  toutes  les  condamnations  antérieures. 

212.  L'aggravation  de  la  récidive  est  un  principe  général  qui  s'applique 

à  toute  la  législation* 

213.  L'art.  56  doit-il  être  écarté  lorsque  le  fait  qui  a  motivé  h  première 

condamnation  a  cessé  d'être  classé  parmi  les  crimes  ? 
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214.  L*arL  56  doit-il  être  appliqué  aux  condamnations  à  une  peine  afQictive 
ou  infamante  prononcées  par  les  tribunaux  militaires  ? 

315.  Limites  qui  séparent  les  tribunaux  militaires  et  les  tribunaux  com- 

muns en  ce  qui  concerne  Tags^avation  de  la  récidive. 

316.  L*aggravation  n^est  pas  applicable  si  la  première  condanmation  est 

émanée  d*un  tribunal  étranger. 
217.  Conciliation  de  Faggravation  pénale  de  l'art.  56  avec  l'atténuation  de 
l'art.  463,  en  cas  de  déclaration  de  circonstances  atténuantes. 

i  m.  -  Applicalian  des  art.  57  el  58. 

318.  Textes  des  art.  57  et  58  modifiés  par  la  loi  du  13  mai  1863.  Trois  cas 
de  récidive  mixte. 

219.  Cas  où  le  premier  fait,  objet  de  la  deuxième  condamnation,  est  puni 
d'une  peine  afflicUve  ou  infamante. 

Î20.  Cas  où  le  crime  a  précédé  le  délit  (art  57). 

fit  Cas  où  le  premier  fait,  ayant  été  puni  de  plus  d'un  an  d'emprisonne- 
ment, le  deuxième  est  passible  d'une  peine  correctionnelle. 

âiâ.  Origine  et  motifs  de  l'addition  faite  dans  les  art.  57  et  58. 

233.  Cas  où  le  deuxième  fait,  qualifié  crime  par  la  poursuite,  reçoit  la 

qualification  de  délit  par  l'admission  d'une  excuse  légale  ou  le 
rejet  des  circonstances  aggravantes. 

234.  Cas  où  le  deuxième  fait  ne  descend  au  niveau  des  délits  que  par 

l'effet  de  la  déclaration  des  circonstances  atténuantes. 

225.  Ce  qu'il  y  a  lieu  de  statuer  si  le  nouveau  fait  est  passible  de  la 

réclusion,  de  la  détention,  du  bannissement  ou  de  la  dégradation 
civique. 

226.  Ce  qu'il  y  a  lieu  de  statuer  si  le  nouveau  fait  est  passible  des  tra- 

vaux forcés  à  temps. 

227.  Appréciation  critique  de  la  nouvelle  rédaction  des  art.  57  et  58. 
â38.  Jurisprudence   de  la  Gqut  de   cassation  conforme   aux  solutions 

proposées. 

229.  Quand  un  délit  suppose  l'état  de  récidive,  il  n'y  a  pas  lieu  à  l'aggra- 

vation ;  infraction  de  ban  ;  évasion. 

230.  Lorsqu'une  disposition  spéciale  de  la  loi  a  prévu  le  cas  de  récidive, 

il  y  a  lieu  de  s'y  référer  à  l'exclusion  de  la  loi  générale. 

231.  Dispositions  particulières  de  la  loi  du  5  mai  1844,  sur  la  chasse  ;  de 

la  loi  du  5  juillet  1844,  sur  les  contrefaçons  industrielles,  de  la  loi 

du  27  mars  1851,  sur  les  fraudes  commerciales. 
23:2.  Que  faut-il  comprendre  par  la  condamnation  au  maximum  de  la  peine 

portée  par  la  loi? 
233-  Que*  ®s^  ^^  maximum  quand  la  loi  prononce  à  la  fois  une  peine 

principale  et  des  peines  accessoires  facultatives? 
3^4.^37.   Quid  si  la  loi  a  prononcé  cumulativement  plusieurs  peines?  ou  si 

la  loi  laisse  la  faculté  da  n'appliquer  qu'une  des  peines  qu'elle 

prononce  ? 

TOME   I.  21 
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194.  La  récidive  a  été  considérée  en  général  comme  une 
circonstance  qui  doit  aggraver  la  mesure  du  châtiment  dont 
le  fait  est  passible  en  lui-même.  On  a  vu  dans  la  réitération 
du  crime  le  symptôme  d*une  perversité  plus  active,  Tindice 
d'un  péril  social  plus  imminent.  L'inefficacité  de  la  première 
peine  a  paru  commander  une  peine  nouvelle  plus  efficace  ; 
et  cette  aggravation,  qui  ne  peut  se  fonder  sur  la  criminalité 
intrinsèque  de  Taction,  que  cette  circonstance  ne  saurait  alté- 
rer, se  puise  dans  la  criminalité  extrinsèque  de  lagent'. 
Avant  d'examiner  ce  principe  d'aggmvation  des  peines,  il  est 
nécessaire  de  rechercher  Tapplication  qu  il  a  re^e  dans  les 
diverses  législations. 

On  trouve  dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Justinien  plu- 
sieurs textes  qui  infligent  une  punition  plus  sévère  à  ceux  qui 
sont  retombés  plus  d'une  fois  dans*le  même  crime  K  De  là  cette 
maxime  formulée  par  les  docteurs  :  Consuetudo  delinquendi 
esttiif^fnstantia  aggravandi  delictum  et  delinquentem  acrius 
puniendi  5.  Deux  actes  suffisaient  pour  établir  l'habitude  *  : 
quod  entm  bis  fit,  fréquenter  fieri  dicitur  '  ;  et  la  peine,  dans 
ce  cas,  pouvait  ehangor  de  nature  :  ainsi  le  fait  qui»  en  lui- 
même,  n'était  passible  qoe  d*nne  peine  pécuniaire,  pouvait 
être  puni,  s'il  se  renouvelait,  d'une  peine  corporelle  et  même 
capitale,  parce  que,  dit  la  loi,  consuetudo  delinquendi  facit 
delictum^  uHas  non  ^apitale^  capitale  reputari^.  Mais  la 
deuiième  récidive  était  punie  avec  plus  de  sévérité  que  la 
première  :  gravius  multo  puniendus  est  qui  ter  delinqttit 


1.  Cass.,  lijtim  mi,  Sir.,  t.  4,  p.  119  ;  13  mai  1«JÔ,  Bull.  n.  123. 

a.  L.  28,  §  3,  Dig.  de  pœnis  ;  L.  1,  Dig.   de  jure  palronatus  ;  L.  3,  ff.  j 
l  0,  de  re  milîtari  ;  "L.  3,  Cod.  de  episcop.  audientia  ;  L.  8.  $  1,  Cod.  ad 
leg.  Jul.  de  vi. 

3.  De  Godefroy  et  Paul  de  Castro,  in  1.  3,  Cod.  de  episcop.  aud.  ;  Fari 
nacius,  qusest.  18»  n.  80. 

4.  Binus  acius,  Godefroy  «et  Paul  de  Castro,  loc,  cit.  ;  6û  aul  sœpius 
i.9i,ii,  X2od.  ad  i^  J«I.  de  vi. 

5.  FanimeHis,  .^iiseat.  ^  n.  4^ 

6.  L.  i,  Cod.  de  superexact.  L.  omnes,  Cod.  de  collaL  L.  Hè,  Dig.  de 
pœDis. 
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quam  qui  bis  *.  Ainsi  le  troisième  vol,  quelle  que  fût  la  mini- 
mité  de  ces  délits,  pouvait  entraîner  la  peine  de  mort  *. 

Ces  règles,  qui  s'appuient  sur  une  appréciation  morale  que 
les  législations  les  plus  anciennes  avaient  déjà  ftiite  3,  parais- 
sent avoir  été  appliquées  dans  notre  ancien  droit,  sans  que 
la  loi  ait  eu  besoin  de  les  consacrer.  En  effet,  sous  Tempire 
(le  l'ordonnance  de  1670,  l'application  des  peines  étant  entiè- 
rement abandonnée  au  pouvoir  discrétionnaire  des  juges,  la 
récidive  se  présentait  à  leurs  yeux  comme  une  circonstance 
aggravante  du  crime,  et  leur  donnait  la  faculté  d'aggraver  la 
peine,  mais  sans  leur  en  imposer  Tobligation.  Les  axiomes  de 
la  loi  romaine  étaient  alors  la  loi  des  arrêts  *.  Cependant 
quelques  textes  s'étaient  empreints  de  ces  principes,  et  il  n'est 
[)as  exact  de  dire,  comme  Ta  fait  M.  Camot,  en  citant  la  cou- 
tume de  Bourgogne,  qui  portait  la  peine  de  mort  contre  le  vol 
avec  récidive,  que,  «  antérieurement  au  Code  Pénal  de  1791, 
on  ne  connaissait  que  ce  seul  cas  où  la  récidive  fût  punie 
d'une  peine  supérieure  s.  »  La  déclaration  du  4  mars  1724  • 
infligeait  la  peine  des  galères  à  «  ceux  qui,  après  avoir  été 
condamnés  pour  vol  (crime  passible  du  fouet),  étaient  convain- 
cus de  récidive  en  crime  de  vol,  et  la  peine  de  mort  à  ceux 
qui,  après  avoir  été  condamnés  aux  galères,  se  rendaient  cou- 
pables de  récidive  en  crime  méritant  peine  aftlictive.  » 

195.  L'Assemblée  constituante  établit  un  nouveau  système. 
La  récidive  ne  modifiait  point  la  peine  infligée  par  la  loi  au 
deuxième  fait  ;  mais,  après  l'avoir  subie,  le  condamné  en  réci- 
dive était  transféré  pour  le  reste  de  sa  vie  an  lieti  fixé  pour 
la  déportation  des  malfaiteurs  ^  ;  il  n'y  avait  d'exception  à 
cette  règle,  en  matière  criminelle,  que  dans  le  seul  cas  où 


1.  FarioaciQS»  quspst.  18,  d.  19. 

â.  Potest  pro  tribus  furtis,  quairnis  ininimis,  pœna  mortis  imponi.  Fa- 
riaacius,  qua^sl.  23,  n.  4. 

3.  Hérodote,  l.  13  ;  vu,  194  ;  Bristotc,  Hhél ,  1,  U. 

4.  Jousse,  t.  1,  p.  aOl  et  60â. 

5.  Gomment,  du  Gode  pénal,  t.  !«%  p.  163. 

6.  €ML  des  lois  anciennes,  t.  21,  p.  380. 

7.  Cod.  pén.  du  32^  sept.'Boet.  1791,  tit.  9,  art.  1". 
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les  peines  infligées  aux  deux  crimes  étaient  la  dégradation 
civique  ou  le  cai'can  :  deux  années  de  détention  remplaçaient 
ces  peines.  A  regard  des  contraventions  et  des  délits,  la  réci- 
dive, outre  l'aggravation  de  la  peine,  avait  pour  eiïet  de 
renvoyer  le  prévenu  devant  la  juridiction  supérieure  ;  ainsi 
les  contraventions  commises  en  récidive  étaient  jugées  par  le 
tribunal  correctionnel,  les  délits  par  les  tribunaux  criminels*. 

La  déportation  ne  fut  point  organisée  ;  elle  se  résolvait  de 
fait  en  détention.  Que  résulte-t-il  d'un  tel  ordre  de  choses  ? 
disait  M.  Berlier  au  Corps  législatif;  que  le  laps  de  quelques 
années  ou  des  évasions  trop  communes  replacent  au  milieu  des 
citoyens  les  incorrigibles  artisans  du  crime,  sans  qu'ils  puissent 
être  utilement  signalés  *.  »  De  là  la  loi  du  23  floréal  an  X,  qui 
remplaça  la  déportation  par  la  flétrissure,  à  Tégard  de  tous  les 
condamnés  en  récidive.  «  Il  importe,  disait  un  autre  orateur, 
qu'à  tout  instant  leur  identité  puisse  êti^e  constatée.  C'est 
dans  cet  objet  que  le  projet  substitue  la  flétrissure  de  la 
marque  à  la  déportation  3.  »  Ce  système  simple,  mais  réelle- 
ment draconien,  puisque,  de  même  que  l'Assemblée  consti- 
tuante, il  ne  faisait  aucune  distinction  entre  les  coupables, 
subsista  jusqu'à  la  promulgation  du  Gode  pénal. 

Les  diverses  législations  étrangères  se  bornent,  en  général, 
à  considérer  la  récidive  comme  une  circonstance  aggravante 
du  second  crime.  C'est  ainsi  que  le  Code  du  Brésil,  qui  pour 
chaque  crime  établit  trois  degrés  de  punition,  réserve  le  plus 
grave  «  lorsque  le  délinquant  est  en  récidive  d'un  délit  de 
même  nature  (art.  46).  »  Le  Code  pénal  d'Autriche  ordonne 
également  l'aggravation  de  la  peine,  soit  par  la  durée,  soit 
par  le  travail  public,  soit  par  l'exposition,  les  coups  de  verge 
ou  le  jeûne,  «  si  le  coupable  a  déjà  été  puni  une  fois  pour 
semblable  délit  (art.  17,  37  et  45).  »  Le  même  principe  se 
retrouve  dans  les  lois  hongroises  *  et  dans  les  législations  de 

1.  L.  19-22  juin.  1791,  Ut.  1",  art.  23  ;  L.  28  scpl.-6  ocl.  1791,  Ut  2  ; 
L.  25  frim.  an  viii,  art.  15. 

2.  MoUfs  de  la  loi  du  23  floréal  an  x. 

3.  MoUI's  de  la  loi  du  23  floréal  an  x. 

A.  Lcges  consucludincm  dclinquendi  et  delicla  reiterata  graviuspuniusU 
InsUt.  jur.  crim.  hungarici  ;  Mathias  Yuclietich,  p.  167. 
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la  Suède,  de  la  Norwége  et  du  Danemarck  *.  Enfin  le  projet 
(In  Code  pénal  de  la  Louisiane  auf,miente  la  peine  infligée  au 
délit  (Tune  moitié  en  sus  lorsque  ce  délit  est  commis  en 
récidive  ;  et,  dans  le  cas  d'une  troisième  condamnation,  il 
considère  le  coupable  comme  inhabile  à  Tétat  social,  et  le 
condamne  à  remprisonnement  aux  travaux  de  force  pour  le 
reste  de  sa  vie  *. 

496.  Ainsi  la  consécration  du  principe  de  l'aggravation  de 
la  peine  au  cas  de  récidive  est  à  peu  près  universelle  ^.  Faut-il 
en  inférer  la  légitimité  de  ce  pnncipo?  M.  Carnot  ne  Ta  pas 
pensé  :  «  Peut-on  dire  qu'il  soit  dans  les  principes  d'une 
exacte  justice,  s'écrie  ce  magistrat,  d'appliquer  aux  con- 
damnés en  récidive  une  peine  pins  sévère  que  celle  qu'ils  ont 
encourue  par  le  genre  de  crime  dont  ils  se  sont  rendus  cou- 
pables ?  S'ils  ont  commis  un  premier  crime,  ils  en  ont  été 
punis  ;  leur  infliger  une  nouvelle  peine  à  raison  de  ce  crime, 
n'est-ce  pas  ouvertement  violer  à  leur  égard  le  nofi  bis  in  idem 
qui  fait  l'unô  des  bases  de  toute  législation  ?  D'une  autre 
part,  la  peine  du  crime  ne  peut  être  aggravée  qu'à  raison  des 
circonstances  qui  s'y  rattachent,  qui  lui  sont  concomitantes, 
et  qui  en  font  un  tout  indivisible  *.  » 

Ces  raisonnements  ne  nous  touchent  point.  Il  est  incontes- 
Lible  qu'en  subissant  la  peine  du  premier  crime,  le  délinquant 
a  complètement  payé  sa  dette,  expié  son  crime  ;  on  ne  peut 
plus  lui  en  demander  compte  :  mais  aussi  n'est-ce  pas  de  ce 
crime  qu'on  lui  demande  compte  ;  c'est  du  deuxième 
crime  seulement.    Ce   nouveau    fait  se  produit   avec  une 


i.  Sommaire  des  législations  des  Etats  du  Nord,  par  Angelot. 
%.  Code  of  crimes  and  punishments,  5^-53. 

3.  On  trouve  encore  le  même  principe  dans  rarl.  111  du  Code  de  Ba- 
vière, dans  les  art.  10  cl  136  du  Code  pénal  espagnol  du  30  juin  1850,  et 
dans  les  art.  118  et  suiv.  du  Code  de  Sardaigne,  du  1«»  mai  1860.  —  *  *  Au 
contraire ,  le  Code  pénal  allemand,  rompant  avec  les  précédents  du  Code 
pénal  prussien  de  1851,  n'a  pas  considéré  la  récidive  comme  une  cause 
générale  d'aggravation ,  et  n'en  a  tenu  compte  que  pour  certains  délits, 
tels  que  le  vol,  l'escroquerie,  le  recel  (art.  244, 250,  255,  261,  264). 

4.  Comment,  du  Gode  pénal,  t.  1<>S  p.  162  ;  et,  dans  le  même  sens, 
M.  Tissot,  le  Droit  pénal  étudié  dans  ses  principes,  t.  l«^  p.  06. 
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circonstance  qui  aggrave  la  culpabilité  du  prévenu.  Pom'quoi 
le  législateur  n'aurait-il  pas  le  droit  de  prendre  cette  circon- 
stance en  considération  pour  mesurer  le  peine  ?  Elle  n'appar- 
tient pas  plus  au  premier  fait  qu'au  second  :  elle  appartient 
au  prévenu  ;  elle  caractérise  sa  moralité.  Or,  lorsque  cette 
moralité  échappe  si  souvent  aux  appréciations  de  la  loi  pé- 
nale, pourquoi  négliger  un  fait  qui  l'indique  et  la  révèle  ? 
«  Le  législateur  a  le  droit»  a  dit  M.  Rossi,  de  faire  entrer  la 
récidive  en  ligne  de  compte.  Car,  d'un  côté,  elle  accuse  le 
délinquant  d'une  grande  perversité  morale  ;  de  l'autre»  elle 
révèle  à  la  société  un  agent  très  dangereux.  Il  y  a  dans  l'au- 
teur de  la  récidive  une  culpabilité  spéciale,  morale  et  poli- 
tiqiae  à  la  fois  ^.  » 

Mais  on  insiste  :  cette  circonstance  est  étrangère  au  fait 
incriminé  ;  elle  ne  peut  donc  entrer  dans  le  calcul  de  la  peine. 
Sans  nul  doute»  le  fait  demeure  le  même  ;  le  vol,  l'homicide 
ne  changent  pas  de  nature  parce  qu'ils  sont  commis  en  réci- 
dive. Mais  un  crime  a  deux  éléments,  la  matérialité  du  fait  et 
la  criminalité  de  l'agent.  Ov  cette  criminalité  a  de  multiples 
degrés.  C'est  pour  mettre  la  peine  en  rapport  avec  ses  nuances 
infinies  que  la  loi  a  établi  des  ch&timents  variables ,  et  a  pris 
pour  base  de  leur  mesure  l'existence  de  circonstances  atté- 
nuantes. Or,  ces  circonstances  sont  le  plus  souvent  les  anté- 
cédents du  prévenu,  sa  bonne  conduite  antérieure,  son 
caractère  honorable,  sa  position  sociale,  c'est-à-dire  des  faits 
étrangers  au  délit  et  pris  en  delK)rs  ;  pourquoi  donc  la  per- 
versité de  son  caractère  et  ses  habitudes  criminelles,  légale- 
ment constatées,  ne  seraient-elles  pas  mises  dans  la  même 
balance  ?  Le  vagabondage  et  la  mendicité  sont  également 
étrangers  au  fait  commis  par  le  mendiant  et  le  vagabond,  et 
toutefois,  dans  certains  cas,  ces  circonstances  deviennent  un 
motif  d'aggravation  de  la  peine. 

Nous  reconnaissons  au  pouvoir  social  le  droit  de  demander 
compte  au  délinquant  de  toutes  les  oiixonstances  qui  peuvent 
aggraver  sa  culpabilité.  Or,  la  récidive  révèle  un  agent  plus 
dangereux  ;  elle  démontre  l'impuissance  d'une  première  cor- 

1.  Traité  do  droit  pénai,  t.  3.  p.  tU, 
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rection,  elle  i^it  présumer  rhabitude  du  crime  ;  elle  justifie 
donc  une  aggravation  de  la  seconde  peine.  Ge  n'est  pas  une 
intention,  une  moralité,  que  la  loi  saisit  en  dehors  et  indé- 
pendamment du  fait,  c'est  le  fttit  aggravé  par  une  volonté 
plus  criminelle  et  plus  manifeste  qui  alarme  à  un  plus  baut 
degré  la  sécurité  publique. 

497.  Toutefois  cette  aggravation  cesserait  d'être  légitime, 
si  son  application  n'était  pas  restreinte  dans  les  limites  de 
la  justice  morale.  Toute  la  théorie  de  la  récidive  consiste  h 
les  poser. 

Si  la  récidive  est  frappée  d'une  peine  plus  sévère  que  la 
première  faute ,  c'est  qu'elle  edt  considérée  comme  une  pré- 
somption légale  d'une  habitude  criminelle  dans  Tagentr  Ainsi 
le  délinquant  qui,  déjà  condamné  pour  vol ,  commet  un  autre 
vol,  est  justement  réputé  plus  coupable  que  la  première  fois. 
L'habitude  se  démontre  par  l'analogie  des  deux  faits.  Itéra- 
tîone  augetur  deHetwn,  dit  Godefroi.  Mais  cette  habitude  du 
délit  est-elie  aussi  manifeste,  si  Le  délinquant,  condamné  la 
première  fois  pour  rébellion,  est  repris  pour  vol  ;  si,  déjà 
frappé  à  raison  d'un  faux,  il  commet  un  attentat  à  la  pudeur  ; 
enfin,  s'il  se  rend  coupable  de  cris  séditieux  ou  de  diffama- 
tion, après  avoir  été  puni  pour  escroquerie  ou  banqueroute  ? 
Pour  que  la  récidive  soit  une  présomption  de  perversité,  il 
fout  qu'il  y  ait  identité  entre  les  délits  qui  la  constituent*  Car, 
comment  présumer  l'incorrigibilité  du  voleur,  par  cela  seul 
qu'il  s'est  livré  à  des  actes  de  rébellion  ou  de  violence,  ou 
du  <sondainné  politique,  parce  qu  il  se  rend  coupable  de  faux 
ou  de  vol  ?  comment  faire  concourir  deux  crimes  d'une  na- 
ture distincte  pour  en  former  une  habitude  ? 

La  loi  romaine  admettait  cette  restriction  ;  la  récidive  ag- 
grait  la  peine  du  délinquant,  mais  seulement  si  in  iisdem  $cele- 
ribuB  perseveret  ^  Et  Fm*inaciu8,  qui  résume  les  opinions  des 
anciens  jurisconsultes,  dit  également  :  Consuetudinis  delin- 
qtiendi  prœsumptio  tantum  in  eodem  vel  simili  génère  mali^ 
secùs  si  in  diverso  '.  Le  Gode  du  Brésil  ne  punit  la  récidive 

1.  L.  un.  Cod.  de  superexacL 

2.  Quaesr.  23,  n.  30.  ' 
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que  d'un  délit  de  même  naiiire.  Le  Gode  d'Autriche,  que 
dans  le  cas  où  le  coupable  a  été  puni  pour  un  semblable 
délit.  Enfin,  dans  le  système  du  Gode  de  la  Louisiane,  la  réci- 
dive n'existe  qu'entre  des  délits  de  la  même  nature  {of  1ht 
same  nature)  *. 

Assurément  nous  ne  prétendons  pas  que  les  deux  faits  doi- 
vent révéler  une  complète  identité  pour  que  la  récidive  puisse 
exister.  Il  serait  illusoire  d'admettre,  avec  le  législateur  de  la 
Louisiane,  que  le  faussaire  qui  commet  un  vol,  que  le  meur- 
trier qui  se  rend  coupable  d'un  attentat  à  la  pudeur,  ne  se 
trouvent  pas  en  état  de  récidive  ;  car  la  même  perversité  a 
guidé  le  voleur  et  le  faussaire,  la  même  passion,  le  meurtre 
et  l'attentat.  Les  délits  sont  de  la  même  nature  quand  ils  déri- 
vent du  même  principe,  quand  ils  prennent  leur  source  dans 
le  même  genre  de  corruption.  Ainsi  la  nature  même  des  cho- 
ses a  divisé  les  infractions  en  délits  contre  les  personnes,  d^ 
lits  contre  les  propriétés,  délits  politiques,  militaires,  spé- 
ciaux, etc.  Dans  chacune  de  ces  classes,  la  réitération  d'un 
délit  doit  former  la  récidive;  mais,  si  les  deux  infractions 
n'appartiennent  pas  à  la  même  classe,  la  récidive  n'existe  plus, 
parce  qu'il  n'y  a  plus  habitude  dans  un  même  genre  de  crime. 
C'est  à  ces  termes  que  se  résume  notre  pensée.  Gette  distinc- 
tion simple  et  facile,  en  renfermant  la  présomption  de  la  loi 
dans  ses  vraies  limites,  satisferait  à  la  justice  morale  sans 
affaiblir  un  utile  principe  de  répression. 

198.  Une  seconde  restriction  peut  se  fonder  sur  l'intervalle 
qui,  dans  certains  cas,  sépare  les  deux  crimes  ;  la  loi  doit-elle 
faire  abstraction  de  cet  intervalle  ?  Le  second  crime  mérite-t-il 
l'aggravation  de  la  peine,  à  quelque  distance  qu'il  soit  placé 
du  premier  ?  Ainsi,  relevé  de  sa  première  faute  par  40  ans 
d'une  vie  paisible,  le  délinquant  retombe  dans  le  crime  ;  faut- 
il  réunir  deux  actions  séparées  par  une  si  longue  carrière, 
pour  en  tirer  la  preuve  de  cette  obstination  criminelle  que  la 


1.  *  *  Le  Gode  pénal  danois  n'applique  Taggravation  que  lorsque  le  se- 
cond délit  est  identique  au  premier.  —  Le  Gode  mexicain ,  plus  rationnel, 
déclare  la  récidive  punissable  pour  délit  du  même  genre,  provenanl  de  la 
même  passion  ou  ineHnation  vicieuse. 
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loi  redoute  et  qu'elle  frappe  d'une  peine  plus  sévère  ?  Les 
anciens  jurisconsultes  ne  faisaient  pas  remonter  la  récidive 
au  delà  de  trois  ans  ;  car  si  le  délinquant,  dit  Farinacius,  per 
dictum  tempus  benè  et  Umdabiliter  vixerity  cessât prœsumpiio 
quod  semel  malusy  iterum  prœsumitur  malus  ^.  Cette  règle 
avait  passé  dans  Tart.  15  de  la  loi  du  25  frimaire  an  VIII,  ainsi 
conçu  :  «  Il  y  aura  récidive  quand  un  délit  aura  été  commis 
par  le  condamné  dans  les  trois  années  à  compter  du  jour  de 
l'expiration  de  la  peine  qu'il  aura  subie.  »  A  l'égard  des  sim- 
ples contraventions,  les  art.  608  du  Gode  du  3  brumaire  an  IV 
et  483  du  Gode  pénal  ont  eux-mêmes  limité  l'application  de  la 
récidive  au  cas  où  les  deux  contraventions  ont  été  commises 
dans  le  cours  de  la  même  année. 

M.  Scipion  Bexon,  dans  son  projet  de  Gode  pénal,  établit  la 
même  distinction.  «  Il  ne  doit  y  avoir  lieu,  dit  ce  publiciste, 
à  l'application  des  peines  de  la  récidive,  dans  le  cas  de  con- 
travention, qu'autant  que  les  actions  contraires  aux  disposi- 
tions de  la  loi  auraient  lieu  dans  le  terme  dune  année.  Mais, 
à  mesure  que  la  première  action  exécutée  est  plus  dangereuse 
et  annonce  plus  de  perversité  et  de  corruption  dans  son  au- 
teur, la  menace  des  peines  de  la  récidive  doit  s'étendre  à  un 
temps  plus  long  ;  et,  dans  le  cas  du  deuxième  délit  dans  le 
cours  de  trois  années  depuis  le  premier,  il  y  a  lieu  à  l'applica- 
tion des  peines  sur  la  récidive.  Les  motifs  deviennent  plus 
puissants  pour  étendre  davantage  ce  temps,  quand  il  s'agit  de 
la  récidive  pour  crimes  ;  en  général,  ce  temps  n'est  pas  déter- 
miné :  j'ai  proposé  de  restreindre  ce  délai  de  la  récidive  pour 
crimes  à  cinq  années  depuis  la  condamnation  subie  *.  » 

Et,  en  effet,  si  la  perpétration  des  deux  crimes  n'a  eu  lieu 
qu'à  des  époques  éloignées,  la  présomption  de  perversité  dont 
la  loi  environne  le  deuxième  crime  s'évanouit.  Gomment  sup- 
poser que  le  délinquant  a  été  entraîné  dans  une  seconde  faute 
par  une  habitude  dépravée,  lorsque  de  longues  années  d'une 
conduite  pure  viennent  déposer  contre  cette  habitude  ?  Et 
cette  vie  intermédiaire  ne  doit-elle  pas  lui  être  comptée  ?  La 

i.  Quaest.  t3,  n.  30. 
2.  Introd.,  §  19. 
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société  doit-elle  se  ressouvenir  encore  d'un  premier  crime  que 
^  ou  30  ans  d'une  existence  paisible  ont  lavé  ?  Sa  bonne  oon* 
duite  Ta  régénéré  :  ce  n'est  plus  un  condamné  relaps  ;  la  loi 
ne  doit  lui  reprocher  qu'une  seule  faute. 

Toutefois  une  période  de  trois  et  même  de  cinq  ans  ne  nous 
semblerait  point  suffisante  pour  établir  la  preuve  de  la  com- 
plète conversion  du  coupable.  Peut*étre  en  portant  ce  tenue 
à  dix  ans,  qui  ne  compteraient  que  du  jour  de  Texpiration  de 
la  première  peine,  arriverait-on  à  concilier  rapplicalion  du 
principe  de  la  récidive  avec  la  raison  qui  le  justifie  ^ 

199.  Une  troisième  restriction,  qui  renfermerait  implicite- 
ment les  deux  premières,  consisterait  à  faire  céder  à  la  preuve 
contraire  la  présomption  légale  que  deux  crimes  font  peser  sw 
l'accusé  ;  à  rendre  l'aggravation  de  la  peine,  non  pas  obliga- 
toire, mais  facultative  dans  les  mains  du  juge.  Ce  système,  s  il 
pouvait  être  strictement  appliqué,  aurait  l'avantage  d'établir  od 
rapport  aussi  exact  que  possible  entre  la  peine  et  la  moralité 
du  condamné.  Il  met  sans  doute  la  volonté  du  juge  à  la  place 
de  celle  de  la  loi,  l'arbitraire  des  décisions  humaines  au  lieu 
de  la  stabilité  des  règles  légales.  Mais  c'est  dans  cette  voie 
qu'est  entrée,  bien  que  d'une  manière  restreinte,  la  loi  du  38 
avril  1834.  Nous  y  reviendrons  plus  loin.' 

La  mesure  de  l'aggravation  dont  la  récidive  est  passible 
doit  être  circonscrite  elle-même  dans  des  bornes  assez  étroites. 
La  récidive  doit  entraîner  un  degré  plus  élevé  de  la  môme 
peine  ;  mais  elle  ne  peut  motiver  une  peine  différente  et  d  un 
degré  supérieur.  La  raison  en  est  simple  :  le  fait  à  punir  ne 
change  pas  de  nature.  La  criminalité  de  l'agent  est  plus  évi- 
dente, mais  elle  n'altère  pas  le  caractère  de  l'action  à  laquelle 
elle  se  rattache.  La  peine  que  le  législateur  a  choisie  dans  l  é- 
chelle  des  peines  pour  l'appliquer  à  cette  infraction,  doit  donc 


1.  *  "i"  Les  législations  les  plus  modernes  ont  fixé  une  linaite  de  temps  à 
rinflucncc  légale  de  la  première  condamnation.  Cette  limite  est  de  10  ans 
dans  les  Godes  du  Danemarck,  du  Mexique,  de  Genève  :  à  Tégard  des  dé- 
lits, le  Gode  de  Genève  réduit  la  durée  à  H  ans.  Le  Gode  belge  limite 
aussi  à  5  ans  Tinfluence  de  la  récidive,  mais  seulement  quand  le  pre 
mier  fait  n'a  ét(^  puni  que  d'une  peine  correctionnelle. 
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rester  la  qiême  ;  seulement  elle  peut  être  élevée  jusqu'au  ma- 
ximum. Telle  est  aussi  Topinion  de  M.  Rossi.  <(  Gomme  la  réci- 
dive, observe  ce  criminaliste,  n'est  qu'une  aggravation  de 
culpabilité  dans  la  même  espèce  de  crime,  nous  reconnais- 
sons qu'on  ne  devrait  jamais  cbanger  le  genre  de  la  peine, 
mais  seulement  en  augmenter  le  taux  ^  »  Ce  principe,  mé- 
connu par  la  loi  romaine,  a  été  suivi  par  les  législateur»  du 
Brésil  et  de  la  Louisiane. 

Telles  sont  les  limites  dans  lesquelles  l'aggravation  p^jiale 
de  la  récidive  devrait,  nous  le  pensons,  être  restreinte,  pour 
devenir  en  rapport  avec  son  principe  et  son  but.  Notre  inten- 
tion n'est  point  d'insister  davantage  sur  ces  observations  théo- 
riques. Nous  y  reviendrons  d'ailleurs  dans  le  cours  de  ce  cha- 
pitre. 

300.  Passons  à  Texamen  du  Gode  pénal. 

H.  Treilhard  expliquait  ainsi  la  pensée  du  Code  de  1810  : 
«  L'Assemblée  constituante  n'a  établi  contre  le  second  crime 
que  la  peine  prononcée  par  la  loi,  sans  distinction  de  la  réci- 
dive ;  mais  elle  a  voulu  qu'après  la  peine  subie,  les  condamnés 
pour  récidive  fussent  déportés,  disposition  qui  ne  nous  paraît 
pas  conforme  aux  règles  d'une  justice  exacte,  puisqu'elle  ne 
fait  aucune  différence  entre  celui  dont  le  deuxième  crime  em- 
porte la  réclusion,  et  celui  dont  le  deuxième  crime  emporte 
vingt-quatre  années  de  fers.  Il  nous  a  paru  convenable  de 
chercher  une  autre  règle  plus  compatible  avec  les  proportions 
qui  doivent  exister  entre  les  peines  et  les  crimes  ;  elle  se  pré- 
sente naturellement  :  c'est  d'appliquer  au  crime,  en  cas  de 
récidive,  la  peine  immédiateniciU  supérieure  à  celle  qui  de- 
vrait être  infligée  au  coupable  s'il  était  condamné  pour  la  pre- 
mière fois  *.  » 

Ce  système  de  gradation,  dont  nous  avons  vu  le  germe  dans 
la  loi  romaine,  ne  fut  pas  admis  sans  contestation.  La  com- 


1.  »  ♦  Cette  raison  ne  paraUra  pout-élre  pas  décisive  si  Von  admet  qne 
i'a{^gravation  à  raison  de  la  récidive  est  fondée  sur  cette  idée  que  le  cou- 
pable a  donné  la  preuve  que  la  pénalité  ordinaire  est  insuffisante  à  son 
égard . 

2.  Locré,  t.  29,  p.  200, 
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mission  du  Corps  législatif  proposa  d'y  substituer  one  sorte  de 
moyen  terme  entre  la  peine  déjà  enconrue  et  la  peine  immé- 
diatement supérieure.  Cette  peine  intermédiaire  eût  consist 
en  une  simple  aggravation  de  la  peine  encourue,  lorsqu'elle 
n'était  que  temporaire*.  Celte  proposition,  qui  se  rapprocha 
des  principes  que  nous  venons  d'exposer,  ne  fut  point  adop- 
tée ;  le  Conseil  d'État  maintint  une  échelle  d'aggravation  qui 
s'élevait  symétriquement,  mais  par  degrés  inégaux,  de  la  dé- 
gradation civique  jusqu'à  la  peine  de  mort,  et  il  n'hésita  poin 
à  inscrire  au  dernier  échelon  celte  peine  tenîble  pour  rem- 
placer celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  quelque  immense 
que  soit  l'abime  qui  sépare  ces  deux  châtiments. 

Auprès  de  ce  système  d'aggravation,  un  autre  système  se 
manifestait  cependant  dans  les  ai-t.  57  et  58.  Ainsi,  tandis  que 
l'art.  56  infligeait  à  la  récidive  en  matière  criminelle  une  peine 
d'un  ordre  supérieur  à  celle  que  méritait  le  crime  en  lui- 
même,  les  art.  57  et  58  ne  punissaient  la  récidive  en  matière 
correctionnelle  que  par  l'aggravation  de  la  peine  encourue, 
sans  en  altérer  la  nature.  Deux  systèmes  marchaient  donc  de 
front  dans  le  même  Code  :  celui  de  l'aggravation  de  la  peine 
encourue,  et  celui  de  la  substitution  à  cette  peine  d'une  peine 
supérieure. 

201.  La  loi  du  28  avril  1832,  en  atténuant  quelques-uns  des 
plus  déplorables  effets  de  ce  dernier  système,  a  maintenu  et 
continué  une  confusion  qu'il  eût  été  facile  de  faire  disparaître. 
La  commission  de  la  Chambre  des  députés  ne  s'est  point 
dissimulé  les  vices  du  nouvel  article  56*.  Le  rapporteur  s'ex- 


1.  Locré,  t.  J9,  obs.  7,  n.  10,  p.  182. 

2.  «t  Art.  56.  Quiconque,  ayant  été  condamné  à  une  peine  afQictive  oa 
infamante,  aura  commis  un  second  crime  emportant,  comme  peine  prin- 
cipale, la  dégradation  civique,  sera  condamné  à  la  peine  du  bannissement. 

—  Si  le  second  crime  emporte  la  peine  du  bannissement,  il  sera  con- 
damné à  la  peine  de  la  détention,  s-  Si  le  second  crime  emporte  la  peine 
de  la  réclusion,  il  sera  condamné  à  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps. 

—  Si  le  second  crime  emporte  la  peine  de  la  détention,  il  sera  condamné 
au  maximum  de  la  môme  peine ,  laquelle  (a)  pourra  être  élevée  jusqu'au 

(a)  n  faudrait  kqueL  L'erreur  est  évidente. 
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primait  en  ces  termes  :  «  Votre  commission  a  peu  d'observa- 
tions à  vous  présenter  sur  la  disposition  du  projet  qui  concerne 
les  récidives.  Le  principe  de  laggravation  obligée  de  la  peine, 
en  cette  matière,  eût  rencontré  quelques  objections,  si  Tad- 
mission  des  circonstances  atténuantes  ne  remédiait  aux  injus- 
tices que  ce  principe  peut  quelquefois  entraîner.  Elle  a  trouvé 
cependant  que,  même  dans  le  système  du  projet,  le  passage 
de  la  détention  et  des  travaux  forcés  à  temps,  à  la  détention 
et  aux  travaux  forcés  à  perpétuité,  dépassait  de  beaucoup 
raggravation  légitime  en  matière  de  récidive,  et  elle  vous 
propose  de  borner  cette  aggravation  au  maximum  de  la 
première  peine,  en  laissant  toutefois  au  juge  le  droit  de 
rélever  jusqu'au  double.  » 

L'ancien  système  a  donc  survécu  à  la  révision  dans  les  trois 
premiers  paragraphes  de  l'art.  86  qui  remplacent,  dans  les 
cas  de  récidive,  la  dégradation  civique  parle  bannissement,  le 
bannissement  par  la  détention,  la  réclusion  par  les  travaux 
forcés.  Mais  la  loi  nouvelle  déroge  à  ce  système  dans  les 
deux  paragraphes  suivants,  qui  se  bornent  à  aggraver  la  peine 
applicable  au  second  fait,  sans  la  transformer  en  une  autre 
peine  :  ainsi,  la  détention  peut  être  élevée  jusqu'au  maximum, 
et  ce  maximum  porté  au  double  ;  il  en  est  de  même  des 
travaux  forcés  à  temps.  Ce  n'est  là  toutefois  qu'une  exception  ; 
car  la  loi  revient  au  principe  du  Code  de  1810  dans  le  sixième 
paragraphe,  qui  transforme,  au  cas  de  récidive,  la  peine  de  la 


double.  —  Si  le  second  crime  emporte  la  peine  des  travaux  forcés  à 
temps, il  sera  condamné  au  maximum  de  la  peine,  laquelle  (a) pourra  être 
élevée  jusqu'au  double.  —  Si  le  second  crime  emporte  la  peine  de  la  dé- 
portation, il  sera  condamné  aux  travaux  forcés  à  perpétuité.  —  Quiconque* 
ayant  été  condamné  aux  travaux  forcés  à  perpétuité ,  aura  commis  un 
second  crime  emportant  la  même  peine,  sera  condamné  à  la  peine  do 
mort.  —  Toutefois,  Tindividu  condamné  par  un  tribunal  militaire  ou  ma- 
ritime ne  sera,  en  cas  de  crime  ou  délit  postérieur,  passible  des  peines 
de  la  récidive  qu'autant  que  la  première  condamnation  aurait  été  pro- 
noncée pour  des  crimes  ou  délits  punissables  d'après  les  lois  pénales 
ordinaires.  » 


(a)  Même  observation. 
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déportation  en  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  et  dans 
te  septième,  qui  substitue  à  cette  dernière  peine  celle  de  mort. 

Ces  dispositions  révèlent  cependant  quelques  améliorations 
importantes  dans  Téchelle  pénale.  Nous  avons  fait  remarquer 
les  modifications  des  paragraphes  4  et  5.  Il  en  est  d'autres 
encore.  Ainsi,  dans  Tancien  article,  le  bannissement  était 
remplacé  par  la  réclusion  ;  or,  il  n'existait  aucune  analogie 
entre  ces  peines  ;  la  loi  a  substitué,  avec  raison,  la  détention 
à  la  réclusion.  Mais,  à  côté  de  ces  heureuses  innovations, 
comment  ne  pas  éprouver  quelque  étonnement  en  voyant  la 
déportation,  peine  essentiellement  politique,  remplacée,  au 
cas  de  récidive,  par  les  travaux  forcés  à  perpétuité,  et  cette 
dernière  peine  remplacée  elle-même  par  la  peine  de  mort  ? 

20S.  La  substitution  des  travaux  forcés  à  la  déportation  est 
un  coupaMe  oubli  du  législateur.  La  loi  du  8  juin  1850  a 
établi  deux  degrés  dans  la  déportation  :  la  déportation  simple, 
qui  avait  été  prononcée  par  le  Gode,  et  la  déportation  dans 
une  enceinte  fortifiée,  peine  nouvelle  destinée  &  remplacer  la 
peine  de  mort  à  regard  des  crimes  politiques.  Or  cette  dis- 
position aurait  dû  avoir  pour  efiet  de  modifier  le  6*  §  de 
l'art.  56^,  mais  cette  conséquence  logique  de  ce  nouveau  texte 
n'a  été  ni  prévue  ni  exprimée.  Est-il  permis,  lorsque  la  légis- 
lation a  gardé  le  silence  sur  ce  point,  de  substituer  à  la  peine 
des  travaux  forcés  à  perpétuité  celle  de  la  déportation  dans 
une  enceinte  fortifiée  ?  On  Ta  soutenu,  en  distinguant  dans 
notre  Gode  deux  échelles  de  pénalité.  Tune  pour  les  crimes 
communs,  l'autre  pour  les  crimes  politiques  ;  or  n  est-il  pas 
rationnel  que  les  peines  appliquées  à  ces  derniers  crimes 
soient  toutes  prises  dans  Téchelle  qui  leur  est  destinée  ?  Que 
résulte-t-il  de  Tensemble  de  l'art.  56  ?  G'est  que  les  peines,  en 
cas  de  récidive,  doivent  être  élevées  d'un  degré  ?  Or  quel  est 
le  degré  supérieur  à  la  déportation  simple  ?  N'est-ce  pas  la 
déportation  dans  une  enceinte  fortifiée  *  ?  Il  est  certain  que  ce 
systènie  serait  plus  rationnel,  il  est  certain  qu'il  répugne  au 
principe  môme  de  la  loi  nouvelle  de  substituer  les  travaux 
forcés  à  la  déportation  ;  mais  est-il  possible  d'effacer  par  voie 

i.  M.  Molinier,  Revue  critique,  1S51,  p*  49« 
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d'interprétation  un  texte  clair,  positif  et  contre  lequel  on  ne 
peut  invoquer  aucune  abrogation  môme  implicite  ?  L'esprit  de 
la  loi  du  8  juin  1850  n'est  pas  le  même  que  l'esprit  de  Tart.  56; 
mais  cela  suffit-Il  pour  mutiler  celui-ci  ?  Si  le  législateur  de 
1880  ne  Ta  p^  réformé,  n'est-ce  pas  qu'il  ne  Ta  pas  voulu, 
qu'il  a  prétendu  continuer  de  punir  la  récidive  de  la  peine  des 
travaux  forcés,  qu'il  a  restreint  sa  réforme  aux  points  qu'il  a 
touchés  ?  Il  appartient  à  l'interprétation  de  débattre  des  textes 
obscurs  ou  incomplots  ;  mais ,  en  présence  d'une  disposition 
si  explicite,  ne  doit-elle  pas  s'arrêter,  et  attendre  que  le  lé- 
gislateiH*,  auquel  elle  a  raison  de  signaler  son  inconséquence, 
Tait  lui-même  corrigée  ? 

903.  La  sub^itution  de  la  peine  de  mort  à  celle  des  travaux 
forcés  à  perpétuité  est  une  anomalie  plus  grave  encore.  Dans 
le  Code  pénal  de  1810,  il  suffisait,  il  est  vrai ,  pour  être  pas^ 
sible  de  la  peine  capitale,  d'avoir  commis,  en  état  de  réci* 
dive,  un  crime  puni  des  travaux  forcés  perpétuels.  Le  nau^ 
veau  Gode  ne  prononce  la  peine  de  mort  que  dans  le  cas  où 
le  coupable  a  commis  deux  crimes  emportant  Tun  et  l'autre 
la  peine  des  travaux  forcés  à  perpétuité.  De  plus,  l'applica- 
tion du  système  des  circonstances  atténuantes  vient  encore 
circonscrire  le  cercle  où  cette  peine  peut  être  encourue,  à 
raison  de  la  seule  circonstance  de  la  récidive.  Mais  il  suffit 
que  cette  exécution  soit  possible  dans  un  seul  cas  ;  il  suffit 
que  te  principe  soit  inscrit  dans  la  loi,  pour  que  nous  nous  fas- 
sions un  devoir  de  le  combattre. 

Dès  1808,  la  eommissioD  du  Corps  législatif  repoussait  la 
peine  de  moit,  comme  peine  substituée  à  celle  des  travaux 
forcés  peipétuels  dans  les  cas  de  récidive.  «  Toute  récidive, 
disait  cette  commission,  doit  sans  doute  aggraver  la  seconde 
peine  ;  mais,  autant  qu'il  est  possible,  on  doit  faire  des  efforts 
pour  établir  une  gradation  proportionelle  et  équitable  *  :  »  De- 
puis la  promulgation  du  Code,  l'opinion  générale  n'a  pas 
tardé  à  s'élever  contre  cette  énorme  aggravation  de  la  peine  ; 
et  un  garde  des  sceaux,  M.  Bourdeau,  ne  faisait  qu'obéir  À 
cette  impulsion,  lorsqu'il  présentait,   le  9  jnin  18Sd,  à  la 

1.  Locré,  t,29,  p.  182. 
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Chambre  des  pairs,  un  projet  de  loi  qui  restreignait  le  der- 
nier paragrapge  de  lart,  56  du  Code  pénal  aux  seuls  cas  de 
meurtre  commis  par  un  individu  condamné  à  perpétuité  ^  : 
«  La  progression  que  le  Code  pénal  admet  pour  établir  la 
peine,  portent  les  motifs  de  ce  projet,  s'étend  jusqu  à  la  peine 
de  mort,  et  cette  dernière  conséquence  d'un  principe  bon  en 
lui-même  nous  a  semblé  trop  rigoureuse.  Tout  le  monde  con- 
vient que  la  peine  de  mort  doit  être  réservée  pour  les  crimes 
les  plus  graves  et  les  plus  dangereux.  L'art.  56  nous  semble 
s'écarter  de  ce  principe,  lorsqu'il  applique  cette  peine  par 
suite  de  la  récidive  à  des  faits  que  la  loi  n'a  pas  jugés  dignes 
de  mort  en  eux-mêmes.  »  Lart.  13  du  premier  projet  de  la  loi 
du  28  avril  1832  portait  aussi  :  «  En  aucun  cas,  l'aggravation  de 
peine,  résultant  de  la  circonstance  de  la  récidive,  ne  pourra 
donner  lieu  à  l'application  de  la  peine  de  mort.  »  Cet  article 
disparut  du  projet  définitif.  M.  Chalret-Durieu  le  reproduisit 
comme  amendement  dans  la  discussion  :  «  La  peine  de  mort, 
disait  ce  député,  prononcée  contre  un  individu  qui,  déjà 
condamné  aux  travaux  forcés  à  perpétuité,  commet  un  autre 
crime  passible  aussi  de  la  peine  des  travaux  forcés  à  per- 
pétuité, serait,  par  une  conséquence  nécessaire,  applicable 
aux  simples  atteintes  contre  la  propriété  privée.  Je  suppose, 
en  effet,  un  individu  qui  commet  un  vol  sur  un  chemin  public 
après  le  coucher  du  soleil  ;  il  est  sans  armes,  il  n'emploie  ni 
violences  ni  menaces  pour  commettre  le  vol  ;  il  est,d'après  le 
Code  pénal,  condamné  aux  travaux  forcés  à  perpétuité.  Je 
suppose  que  ce  voleur  s'évade  et  qu'il  récidive,  il  est  puni  de 
la  peine  de  mort.  Cette  peine  est  énorme,  exorbitante.  Quelle 
est  l'objection  qui  se  trouve  dans  les  motifs  de  la  commission? 
Elle  dit  qu'il  y  a  un  système  d'aggravation  de  peines  dans  le 
Code  pénal,  qui  ne  peut  pas  être  rompu,  qu'il  faut  suivre 
jusqu'à  extinction,  jusqu'à  la  mort.  C'est  ce  principe  que  je 
combats  ;  je  ne  crois  pas  qu'il  y  ait  nécessité  de  le  maintenir; 
j'aimerais  mieux  l'inconvénient  de  déranger  la  symétrie  de 
cette  gradation,  l'inconvénient  de  ne  punir  que  des  travaux 
forcés  à  perpétuité  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  que  de  trancher 

1.  Monit.  da  11  juin  1829,  l'«  part. 
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la  tête  pour  un  simple  vol,  quoique  en  récidive.  »  M.  Dumon 
n'opposa  qu'un  seul  argument  :  «  Il  est  facile,  dit-il,  de  dé- 
montrer que  si  cet  amendement  était  admis,  il  n'y  aurait  plus 
de  répression  possible  contre  les  individus  condamnés  aux 
travaux  forcés  à  perpétuité,  et  qui  seraient  évadés.  Je  sup- 
pose en  effet,  un  de  ces  hommes  condamnés  aux  travaux 
forcés  à  perpétuité,  et  qui  viendra  par  son  évasion  désoler  la 
société  ;  il  pourra  commettre  tous  les  crimes  impunément  ; 
il  pourra  incendier  les  fonHs,  il  pourra  porter  atteinte  à  la  vie 
d'un  homme,  poui'vu  que  ce  soit  sans  préméditation,  et  vous 
ne  pouvez  lui  infliger  d'autres  peines  que  de  le  renvoyer  au 
bagne  d'où  il  s'est  évadé.  »  Cette  considération  fit  rejeter  l'a- 
mendement. 

Des  doutes  pénibles  s'élèvent  sur  cette  décision.  La  dis- 
tance est  immense  entre  la  peine  de  mort  et  la  plus  terrible 
des  autres  peines  ;  il  n'y  a  entre  elles  aucune  proportion,  et 
c'est  entièrement  méconnaître  la  nature  de  la  première  que 
de  la  considérer  comme  un  degré  ordinaire  dans  l'échelle  des 
peines.  Elle  ne  peut  donc  être  employée  comme  une  peine 
aggravante  d'une  autre  peine.  Elle  est  classée  en  dehors  et  à 
part,  comme  les  crimes  auxquels  elle  est  réser\'ée.  D'ailleurs, 
et  nous  l'avons  déjà  remarqué,  la  récidive  atteste  une  perver- 
sité plus  profonde,  mais  elle  n'altère  point  le  caractère  intrin- 
sèque du  fait  :  un  vol  commis  sur  un  grand  chemin  ne  cesse 
pas  d'être  un  attentat  contre  la  propriété  parce  que  l'accusé 
s'en  est  rendu  deux  fois  coupable.  Or,  si  la  peine  de  mort 
n'est  pas  la  peine  légitime  du  premier  de  ces  vols,  comment 
le  serait-elle  du  second  ?  On  oppose  cette  seule  objection  : 
faut-il  laisser  impuni  le  condamné  à  une  peine  perpétuelle  qui 
s'évade  et  qui  commet  un  second  crime  passible  de  la  même 
peine  ?  Ne  pouiTait-on  pas  se  borner  à  répondre  :  il  ne  fallait 
pas  le  laisser  s'évader  ?  La  première  condition  de  tout  sys- 
tème répressif  doit  être  d'empêcher  les  évasions;  aucun  sys- 
tème pénitentiaire  n'est  possible,  aucune  régénération  ne  doit 
être  attendue  tant  que  l'espoir  d'échapper  à  la  peine  luira 
dans  le  cœur  du  condamné.  Tous  les  efforts  de  l'administra- 
tion doivent  tendre  à  la  destruction  de  cet  abus,  et  les  exem- 
ples en  deviendront  sans  doute  de  plus  en  plus  rares.  L'objec- 
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tion  n'a  donc  quelque  force  que  dans  une  hypothèse  réellement 
exceptionnelle  ;  et,  dans  ce  cas  même,  le  condamné  ne  sera- 
t-il  pas  puni  par  le  seul  fait  de  sa  réintégration  au  bagne  ?  A 
la  vérité,  loi*s  même  qu'il  n'eût  pas  commis  un  second  crime, 
et  sur  la  seule  preuve  de  son  identité,  il  eût  également  repris 
ses  fers.  Mais  de  ce  qu'il  a  épuisé  une  pénalité,  est-ce  un  motif 
pour  Texécuter  à  mort,  si  son  crime  ne  mérite  pas  intrinsè- 
quement cette  peine  ?  La  société  n'est-elle  pas  à  Tabri  de  ses 
atteintes  ?  N'est-il  pas  détenu  pour  toute  sa  vie  ?  ne  s'est-il 
pas  fermé  la  voie  de  la  grâce  ?  Est-ce  donc  seulement  pour 
empêcher  une  évasion  nouvelle  que  la  loi  le  frappe  de  mort? 
Ajoutez,  s'il  le  faut,  à  la  rigueur  de  sa  peine  ;  doublez  le  poids 
de  ses  chaînes  ;  jetez-le,  comme  le  législateur  de  la  Louisiane, 
dans  une  cellule  solitaire,  ou,  comme  le  Gode  autrichien,  un- 
posez-lui  des  privations  alimentaires  ;  mais  réservez  la  peine 
de  mort  pour  l'assassinat,  et  ne  l'appliquez  pas  à  l'addition 
de  deux  crimes  qui,  isolés,  ne  l'eussent  pas  encourue. 

204»  Nous  signalerons  plus  loin,  en  développant  les  règles 
diverses  que  l'art.  56  a  posées,  les  dernières  innovations  que 
la  révision  a  introduites  dans  cet  article.  Il  importe  d'abord, 
pour  suivre  un  ordre  méthodique,  de  rappeler  quelques  prin- 
cipes qui  dominent  l'application  de  la  peine  aggravante  de  la 
récidive,  soit  en  matière  criminelle,  soit  en  matière  correc- 
tionnelle. 

L'un  de  ces  principed  est  que  cette  aggravation  pénale  ne 
peut  être  prononcée  que  dans  le  seul  cas  où  le  premier  fait  a 
été  précédemment  réprimé  par  une  condamnation.  Tous  tes 
auteurs  ont  répété  cette  règle;  aucun  n'a  cherché  à  la  justi- 
fier si  ce  n'est  par  des  arrêts  *. 

C'est  dans  la  loi  romaine  qu'on  en  trouve  la  source.  Callis- 
trate  dit  :  «  Quod  si  ïta  correcti  m  iisdem  deprehenda^itury 
exilio  puîiiendi  sirit^  nonmi7iqtiam  capite  plectendi^,^>  Nonob- 
stant ce  texte,  quelques  docteurs  ont  douté  qu'une  premièi-e 
condamnation  fût  nécessaire  pour  constituer  la  récidive  ;  Go- 


1.  Legravercnd,  t  2,  p.  606  ;  Carnot,  1. 1,  p.  i73;  Bourguignon,  l.  3,  p.  47; 
avard  de  Langlade,  v»  Récidive,  n.  4;  Dali.,  y  Récidive,  t.  11,  p.  SU. 
3.  L.  38,  §  3,  9\g,  4e  pœni9» 
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mez  décide  même  que  Taggravation  doit  être  appliquée  «  etiam 
giiatido  de  primis  delictis  non  fuit  nec  ptmitus^  nec  cotidem" 
natus  *.  »  Mais  Farinacius  pose,  au  contraire,  en  principe  que 
l'habitude  du  crime  ne  peut  faire  aggraver  la  peine,  «  nisi  de 
primis  delictis  fuerit  condemnatiis  et  punitus,  »  Et  il  en  donne 
une  raison  qui  est  évidente  :  «  aliàs  sine  tali  punitione  reiie- 
rando  delictum  non  possit  dici  incorrigibilis  *.  »  C'est  là,  en 
effet,  le  vrai  uiotil'de  cette  règle;  c'est  dans  Tavertissemenl 
qui  résulte  d'une  première  condamnation  que  réside  toute  la 
légitimité  de  Taggravation  pénale  ;  c'est  cette  condamnation 
seule  qui  peut  démontrer  rineflicacité  de  la  peine  ordinaire. 
Et  quelle  preuve  aumit-on,  si  cette  condamnation  n'existait 
pas,  que  la  première  peine  eût  été  impuissante  à  le  corriger? 
Qui  pourrait  dire  que  la  justice,  par  une  action  plus  rapide,  la 
peine,  par  sa  bienfaisante  influence,  n'auraient  pas  prévenu 
la  rechute  de  l'accusé  ?  Ce  n'est  que  lorsque  la  justice  a 
épuisé  les  moyens  de  correction,  l'avertissement  et  la  disci- 
pline de  ses  peines,  qu'elle  est  fondée  à  déclarer  le  condamné 
relaps  incorrigible  et  à  déployer  contre  lui  une  sévérité  plus 
grande. 

Cette  règle  est  écrite  en  termes  formels  dans  le  Code  pé- 
nal :  les  art.  56,  57  et  58  ne  punissent  la  récidive  qu'autant 
que  le  coupable  a  déjà  été  condamné  pour  un  crime  ou  pour 
un  délit.  Le  fait  d'une  première  condamnation  est  donc  une 
circonstance  élémentaire  de  la  récidive  légale  :  la  perpétra- 
lion  successive  de  plusieurs  crimes  ou  délits  ne  suffirait  pas 
pour  la  constituer.  Et  il  en  serait  ainsi  lors  même  que  l'accusé 
aurait  été  l'objet  d'une  condamnation,  si  cette  condamnation 
avait  été  prononcée  postérieurement  à  la  perpétration  du 
crime  qui  fait  l'objet  de  l'accusation  3. 

Par  condamnation  il  faut  entendre  celle  qui  résulte  d'un 
jugement  ou  arrêt  définitif;  car,  tant  qu'une  voie  de  recours 
est  ouverte  contre  une  décision  judiciaire,  cette  décision  ne 


1.  In  tral.  De  delict,  c,S,til.  De  furt.,  n.  9. 

2.  Quaest,  18,  d.  9. 

3.  Gass.,  26  janv.  1844,  BuU.  d.  â3;  11  avril  1844,  BuU.  n.  i3â;  la  juin 
i8o7,  Bull.  n.  229.  -  *  »  Cass.,  It  ocU  1877;  BulL  n»  22S. 
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peut  avoir  un  effet  légal.  Ainsi,  on  ne  poun*ait  considérer 
comme  ayant  été  condamné  laccusé  dont  la  condamnation  a 
été  annulée,  et  que  la  Cour  de  cassation  a  renvoyé  devant 
d'autres  juges  pour  y  subir  un  autre  jugement  *. 

205.  Cependant  cette  règle  peut  soulever  quelques  difficul- 
tés, lorsque  la  première  condamnation  a  été  rendue  par  dé- 
faut ou  par  contumace.  Une  distinction  les  résout  d  aboix!  en 
partie  :  si  le  jugement  par  défaut  n'a  point  été  notifié  au  pré- 
venu, et  qu'il  n  ait  point,  par  conséquent,  été  mis  en  demeure 
de  le  faire  annuler  *  ;  si  l'arrêt  par  contumace  n'a  point  puisé 
dans  la  prescription  la  force  d'un  arrêt  définitif,  et  que  l'ac- 
cusé soit  encore  dans  les  délais  pour  se  représenter  ^  ;  en  un 
mot,  si  la  condamnation  rendue  en  l'absence  du  prévenu  n'est 
point  irrévocable,  le  délit  ou  le  crime  dont  il  se  rend  coupa- 
ble n'est  point  commis  en  récidive. 

Mais  si  le  silence  du  prévenu  ou  de  l'accusé  a  maintenu  la 
condamnation  provisoire,  la  solution  n'est  plus  la  même,  car 
le  motif  de  laggravation  de  la  peine  est  la  présomption  de 
perversité  du  prévenu.  Or,  cette  présomption  de  la  loi  a-t-elle 
la  même  force  lorsque  la  première  condamnation  la  frappé 
en  son  absence  et  sans  qu'il  ait  pu  se  défendre,  lorsqu'elle  ne 
porte  avec  elle  qu'une  preuve  incomplète  de  sa  moralité,  lors- 
qu  enfin  la  peine  qui  devait  le  corriger  n'a  point  été  subie?  Les 
arrêts  par  contumace  et  par  défaut  ne  sont,  au  fond,  qu'une 
sorte  de  menace  contre  les  prévenus  qui  se  dérobent  à  la  jus- 
tice; si  cette  menace  s'accomplit  après  de  certains  délais,  c'est 
que  la  fuite  de  Taccusé  semble  entraîner  l'aveu  de  sa  faute.  Mais 
cette  fiction  permet-elle  de  considérer  comme  complète- 
ment fixée  la  criminalité  de  cette  classe  de  condamnés  ?  Et 
n'y  a-t-il  pas  quelque  injustice  à  les  assimiler  aux  condamnés 
dont  un  débat  contradictoire  a  fixé  avec  précision  le  degré  de 
culpabilité,  et  dont  la  peine  a  essayé  la  réforme  ?  L'avertisse- 


1.  Conf.  cass.,  13  avril  <8W,  BuH.   n.   UO.  —  *  *  Cass.,  13  août  1880; 
S.  83.1.144. 

2.  Cass.,  4  mii  1826.  Bun.  n.  92,  et  Cass.,  22  juin  1844,  Bun.  n.  231  ;  Douai, 
19  mai  1863,  Journ.  du  dr.  crim.,  n.  7719, 

3.  Cass.,  22  vend,  an  V,  Jurispr.  gén.,  t.  11,  p.  511. 
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ment  n'a-t-il  pas  été  plus  solennel  pour  ceux-ci,  la  rechute 
plus  criminelle  ?  Ces  reflexions  tendraient  à  prouver  que  le 
motif  de  la  loi  ne  s'applique  qu'avec  une  certaine  résistance 
aux  condamnés  par  contumace  et  par  défaut,  dans  le  cas 
même  où  la  condamnation  est  devenue  définitive.  Mais  il  faut 
reconnaître  que  la  loi  n'a  point  écrit  cette  distinction.  Elle  a 
rangé  sur  la  même  ligne  tous  les  condamnés,  soit  que  leur 
peine  ait  été  subie,  soit  qu'ils  se  soient  soustraits  à  son 
exécution,  soit  que  la  condamnation  ait  été  contradictoire  ou 
par  défaut.  C'est  le  fait  de  cette  condamnation,  et  non  ses 
résultats,  qu  elle  considère.  En  présence  du  texte  de  l'art.  86, 
toute  distinction  est  impossible,  et  il  faut  tenir  en  principe 
que  le  condamné  par  défaut  ou  par  contumace,  qui  commet 
de  nouveau  un  délit  ou  un  crime,  est  en  récidive,  pourvu 
d'ailleurs  que  toute  voie  de  recours  soit  fermée  et  que  la 
condamnation  soit  devenue  irrévocable. 

206.  La  même  décision  s'applique  naturellement  au  cas  où 
le  condamné  a  prescrit  sa  première  peine  ;  la  prescription 
couvre  la  peine,  mais  ne  détruit  pas  la  condamnation.  La 
jmisprudence  de  la  Cour  de  cassation  n'a  jamais  varié  sur  ce 
point  *  ;  telle  était  Topinion  de  Farinacius  :  «  Posna  augetur 
etiam  propter  antiqua  delicta  prœscripta'^,  » 

Quelques  doutes  se  sont  élevés  sur  les  effets  de  la  réhabili- 
tation, pour  l'application  des  peines  de  la  récidive.  M.  Favard 
de  Langlade  ^  a  même  émis  l'opinion  que  la  condamnation 
cesse  d'être  un  élément  pour  la  récidive,  après  la  réhabilita- 
tion du  condamné.  Une  telle  doctrine  tombe  devant  le  texte 
de  la  loi.  La  réhabilitation  n'abolit  pas  le  crime,  elle  ne  TefiFace 
pas,  elle  ne  le  pardonne  pas.  Son  effet  unique  est  de  relever 
le  condamné,  pour  l'avenir,  des  incapacités  encourues,  à 
cause  de  sa  bonne  conduite.  Le  Code  pénal  de  1791  avait 
donné  à  cette  bienfaisante  mesure  le  pouvoir  de  faire  cesser 


i.  Cass.,  30  juin  1812,  Bull.n.  148;  10  fév.  1820,  Bull.  n.  36;  4  octobre 
1821,  Bull.  n.  im  ;  4  juill.  1828,  Bull.  n.  199;  Garnot,  t.  1,  p.  168  ;  Legra- 
vcrend,  L  2,  p.  609. 

2.  Qusest.  23,  n.  12. 

a.  Répert.,  V  Récidive^  n.  12. 
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tous  les  effets  résultant  de  la  condamnation  ;  mais  ces  tenues 
ont  été  retranchés  de  l'art.  633  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle. Dès  lors  il  est  évident  que  le  nouveau  crime  commis 
après  la  réhabilitation  doit  constituer  Taccusé  en  état  de 
récidive.  C'est  aussi  dans  ce  sens  que  la  Cour  de  cassation  a 
prononcé  *,  et  c'est  dans  ce  sens  que  la  loi  du  3  juillet  1852  a 
définitivement  tranché  cette  question  *.  Mais  si  la  loi  esl 
explicite  et  claire,  est-elle  à  labri  de  toute  critique?  L'eflet 
immédiat  de  la  réhabilitation  est,  pour  nous  servir  des  tenues 
de  l'ordonnance  de  4670  (tit.  46,  art.  6),  de  remettre  le  con- 
damné en  ses  biens  et  bonne  renommée.  Or,  cet  homme  qui  a 
repris  sa  place  dans  la  société,  qui  se  trouve  à  la  même 
hauteur  que  les  autres  citoyens,  s'il  vient  à  tomber  de  nou- 
veau, ne  tombe-t-il  pas  du  même  point?  Doit-il  être  puni  plus 
sévèrement  ?  Toutes  les  considérations  théoriques  que  nous 
avons  exposées  au  commencement  de  ce  chapitre  se  pré 
sentent  ici;  une  distance  immense  sépare  nécessairement  les 
deux  crimes,  puisque  la  peine  a  été  subie»  puisque  la  réhabi- 
litation a  été  précédée  de  longues  épreuves  ;  la  bonne  con- 
duite du  condamné,  attestée  par  cette  réhabilitation  même, 
l'a  régénéré  ;  la  loi  l'a  replacé  au  rang  des  citoyens,  elle  a 
voilé  son  crime  ;  c'est  un  homme  nouveau.  Poui^uoi  ce  crime 
effacé  resterait-il  indélébile  pour  la  récidive  seulement  ^  ? 

207.  Le  même  principe  s'applique  aux  lettres  de  grâce.  \a 
grâce  n'abolit  pas  le  crime,  elle  n'efface  pas  la  tache  qu'il 
avait  imprimée  sur  la  personne;  elle  ne  détruit  point  la 
condamnation,  seulement  elle  en  modifie  les  effets.  Elle  ne  fait 
donc  aucun  obstacle  à  la  récidive  *.  Cette  solution  a  été  pm- 
clamée  par  une  ordonnance  du  44  octobre  4848,  portant  :«  que 
les  lettres  de  grâce  accordées  pour  le  premier  crime,  encore 
qu'elles  aient  ftiit  la  remise  de  la  peine,  ne  dispensent  pas 
de  celle  qui  est  encourue  pai'  la  récidive  ;  qu'en  effet,  ces 


I.  Gass.,  6fév.  1833,  S.  33.1.176, 

SL  V.  notre  Traité  de  Tinstr.  crlm.,  I.  S,  n.  4099. 

3.  V.  sur  cette  question  le  môme  traité,  ibidem. 

4.  Cass.,  5déc.  1811,  5  juillet  I8â1,   Bull.  n.  lOS  ;  4  jniiiel  t8!R,  Bull, 
n.  199. 
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lettres  n'ont  ni  éteint  le  premier  crime,  ni  détruit  la  première 
condamnation,  et  portent  uniquement  sur  ses  effets.  »  L'au- 
teur de  l'article  Récidive  du  répertoire  de  Favard  de  Lan- 
glade  *  émet  Topinion  que  l'expédition  des  lettres  dp  grâce 
avant  que  la  peine  ait  commencé  à  s'exécuter,  empêche  que 
la  condamnation  sei-ve  d'élément  à  la  récidive.  Cette  doctrine 
est  une  fausse  application  de  l'avis  du  Conseil  d'État  du  8 
janvier  1823  qui  décide  que  «  les  lettres  de  grâce  accordées 
avant  1  exécution  du  jugement  préviennent  les  incapacités  lé- 
gales et  rendent  inutile  la  réhabilitation.  »  La  grâce  ne  détruit 
pas  la  condamnation,  et  c'est  le  fait  seul  de  cette  condamna- 
tion, indépendamment  de  son  exécution,  qui  entraine  l'appli- 
cation des  peines  de  la  récidive. 

L'amnistie,  telle  que  la  Cour  de  cassation  l'a  définie  et  sanc- 
tionnée, a  des  effets  plus  étendus  que  la  grâce  :  «  Elle  porte 
avec  elle  l'abolition  des  délits,  des  poursuites  et  des  condam- 
nations, tellement  que  ces  délits,  couverts  du  voile  de  la  loi, 
sont  au  regard  des  cours  et  tribunaux,  sauf  les  actions  ci- 
viles des  tiers,  comme  s'ils  n'avaient  pas  été  commis  '.  »  Si 
l'on  admet  cette  doctrine,  sur  laquelle  nous  ne  pourrions 
nous  expliquer  ici  sans  entrer  dans  l'examen  des  lois  d'ins- 
truction criminelle,  il  faut  en  déduire  que  la  condamnation 
abolie  par  une  amnistie  ne  peut  servir  de  base  à  la  récidive. 
Telle  est  aussi  sur  ce  point  la  jurisprudence  constante  de  la 
Gourde  cassation  :  ses  arrêts  sont  simplement  motivés  sur 
ce  que  <*  Fainnistie  emportant  généralement  abolition  dos 
crimes  et  délits  qui  en  sont  l'objet,  elle  en  efface  jusqu'au 
souvenir  et  ne  laisse  rien  subsister  des  condamnations  qui 
auraient  été  prononcées  3.  » 

208.  L'existence  de  la  première  condamnation  doit  être  éta- 
blie par  l'accusation.  Si  elle  reste  ignorée  pendant  les  dél)ats, 
le  bénéfice  de  cette  omission  est  acquis  au  condamné,  et  il 
ne  pourrait  en  être  privé  par  une  addition  au  jugement.  Cette 


i.  Report,  t.  4,  p.  724. 
2  Cass.,  11  juin  1825,  S.  1.164. 

3.  Cass.,  7  mars  184i,  Bull.  n.  83;  4  Janv.  18M,  BuIL  n.6;  25  nov.  1653, 
Bull.  n.  5S6.  —  *  *  Cass.,  6  mars  1874;  S.  74.1.450. 
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règle  résulte  de  plusieurs  arrêts  antérieurs  au  Code  ^  ;  et 
nous  pensons,  avec  M.  Carnot  ^,  qu'elle  doit  encore  être 
suivie  aujourd'hui.  La  récidive  est  une  circonstance  conco- 
mitantQ  du  second  crime  ;  or  il  y  a  chose  jugée  sur  toutes 
les  circonstances  qui  se  rattachent  à  ce  fait,  dès  que  la  con- 
damnation est  intervenue.  Cependant,  si  le  Tait  de  la  pre- 
mière condamnation  n'était  connu  que  pendant  l'instance 
d'appel,  nul  doute  que  l'aggravation  pénale  pourrait  encore 
être  appliquée,  puisqu'il  n  y  a  point  encore  de  jugement  ac- 
quis 3. 

Le  mode  le  plus  simple  et  le  plus  régulier  de  justifier  de  la 
condamnation  est  d'en  produire  un  extrait.  Les  ait.  600,  601 
et  602  du  Code  d'instruction  criminelle  fourûissent  au  mi- 
nistère public  les  moyens  de  rechercher  les  condamnations 
précédemment  encourues  par  les  accusés.  La  production 
d'un  relevé  du  casier  judiciaire,  signé  du  greffier,  suffit  éga- 
lement *.  Mais,  a  défaut  de  production,  comment  doit  se  faire 
cette  preuve  ?  Par  tous  les  faits  et  documents  qui  peuvent 
rétablir.  Cependant  il  nous  paraît  inexact  de  dire,  comme  la 
fait  M.  Dalloz,  que  «  la  preuve  de  la  récidive  peut  se  faire  à 
l'audience  et  résulter  d'un  aveu  du  prévenu 5.  »  L'aveu  seul  du 
prévenu  ne  saurait  former  une  preuve  judiciaire  ^,  à  moins 
que  cet  aveu  ne  soit  étayé  des  documents  fournis  par  le  dos- 
sier, par  exemple  de  la  déclaration  de  l'arrêt  de  mise  en  accu- 
sation 7.  Mais  il  ne  suffirait  pas  d'énoncer  qu'il  est  judiciaire- 


1.  Cass.,  18  nor.  an  Vil  et  18  fruct.  an  XIIÏ,  Jurispr.  gén.,  t.  Il,  p. .517. 

2.  Surrart.  56,  n.  15. 

3.  Cass.,  8  fôv.  1821,  Jurispr.  gén.,  t.  il,  p.  518. 

4.  Cass.,  4  fôv.  1860,  Bull.  n.  29  ;  1"  déc.  1850,  DaU.  59.5.319.-*  »  Cîiss., 
19  sept  1872;  Bull.  n«  241  ;  —  6  mars  1874  ;  BuU.  n-  73  ;  —  7  juiU.  1876; 
s.  78.1.186.  —  Hais,  ainsi  qu*il  résulte  des  arrêts  précités,  I*cxtrait  du  ca- 
sier judiciaire  ne  fait  preuve  qu*à  défaut  de  contestation  de  la  part  du 
prévenu  ;  il  en  est  autrement  lorsque  le  prévenu  conteste  soit  rcxislence 
de  la  condamnation,  soit  son  caractère  défmilif  (Cass.,  21  sept.  1882;  Bail. 
n«227). 

5.  Jurispr.  gén.,  1. 11,  p.  517. 

6.  Cass.,  18  août  1853.  BuU.  n.  413. 

7.  Cass.,  !•'  avril  1853,  BuU.n.  115. 
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ment  établi  que  Taccusé  a  été  précédemment  condamné,  sans 
préciser  ni  la  date  de  la  condamnation,  ni  la  juridiction  dont 
elle  émane  *;  il  ne  suilîrait  même  pas  d'alléguer  un  certificat  du 
directeur  de  la  maison  de  détention  où  la  peine  a  été  subie  *,  ou 
les  énonciations  contenues  au  registre  des  cliiourmes  ^  ;  car 
ces  énonciations,  qui  ne  peuvent  suppléer  la  représentation 
de  l'extrait  en  forme  de  larrêt  de  condamnation,  ne  sont  que 
des  preuves  morales,  que  le  juge  doit  apprécier,  sans  être  en- 
chaîné par  elles. 

209.  On  a  demandé  à  qui  appartient  cette  appréciation  en 
matière  criminelle,  si  c'est  à  la  Cour  d'assises  ou  au  jury  ?  La 
jurisprudence  a  vaiié  à  cet  égard.  Un  arrêt  du  18  floréal  an  VII  ^ 
porte  «  que  la  question  sur  la  récidive  doit  être  proposée  lors 
des  débats  comme  circonstance  aggravante  et  répondue  par 
le  jury  ».  Mais  un  autre  arrêt  du  11  juin  1812  décide,  au  con- 
traire, que  c'est  la  Cour  seule  qui  doit  faire  cette  appréciation  : 
«  attendu  que  le  fait  de  la  récidive  n'est  jamais  une  circon- 
stance aggravante  du  fait  de  l'accusation,  puisqu'il  en  est  ab- 
solument indépendant  ;  qu'il  ne  constitue  pas  non  plus  par 
lui-même  un  délit,  puisqu'il  n'est  qu'un  fait  moral  dont  la  loi 
déduit  la  preuve  d'une  pei*versité  à  raison  de  laquelle  elle  ag- 
grave la  peine  du  fait  de  la  nouvelle  accusation  ;  qu'il  peut  et 
doit  donc  être  jugé  et  déclaré  par  la  Cour  d'assises  ^  ». 
M.  Carnot  a  combattu  cette  doctrine  :  il  pense  qu'on  doit  sou- 
mettre la  récidive  au  jury,  comme  tous  les  faits  qui  se  ratta- 
chent à  l'accusation  ®.  Nous  ne  partageons  pas  cette  opinion. 
Toutes  les  circonstances  aggravantes  du  fait  de  l'accusation 
doivent  sans  doute  être  soumises  au  jury,  aux  termes  des 
art.  337  et  338  du  Code  d'instruction  criminelle.  Mais  la  réci- 
dive n'est  point  une  circonstfince  aggravante  :  quoique  conco- 
mitante à  ce  fait,  elle  lui  est  étrangère.  Elle  difl'ère  sous  ce 


1.  Cass.,:â8  fév.  lBi6,  Bull.  n.  6i  ;  9  août  1855,  Bull.  n.  281. 

2.  Cass.,  11  sept.  18i8,  Buli.  n.  i50. 

3.  Cass.,  6  août  I8S9,  Joura.  du  dr.  crim.,  18:29,  p.  345. 

4.  Jurispr.  gén.,  t.  11,  p.  517. 

5.  Jurispr.  gén.,  t.  11,  p.  518,  et  Cass.,  18  juin  1829,  Bull.  n.  135. 

6.  Sur  rarl,  56.  n.  14, 
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rapport  des  circonstances  de  Tâge,  de  la  parenté,  des  fonc- 
tions, qui,  à  regard  de  certains  crimes,  forment  des  circon- 
stances aggravantes.  La  récidive  doit  être  considérée  comme 
élément  accidentel  de  la  délibération  pour  l'application  de  la 
loi  pénale,  et  cette  délibération  est  exclusivement  dans  les 
attributions  des  juges  de  la  Cour  d'assises,  d'après  les  règles 
sur  la  division  des  pouvoirs  qui  sont  écrites  dans  les  art.  36^2 
et  suivants  du  Code  d'instruction  criminelle. 

Telle  est  aussi  la  pratique  constamment  suivie. 

De  ce.  qui  précède,  il  faut  déduire  deux  règles  générales  : 
4»  qu'il  n'y  a  récidive  qu'autant  qu'il  y  a  eu  une  première  con- 
damnation devenue  inattaquable  ;  2"  que  l'aggravation  n'est 
appUcable  qu'autant  que  cette  première  condamnation  est  ré- 
gulièrement prouvée.  Nous  allons  maintenant  rechercher 
quelle  doit  être  la  nature  de  la  condamnation  intervenue. 
Mais  ici  nous  sommes  forcés  de  séparer  les  matières  crimi- 
nelle et  correctionnelle  ;  les  principes  cessent  d'être  iden- 
tiques. 

210.  L'art.  56  du  Code  de  1810  déclarait  en  état  de  récidive 
tout  accusé  déjà  condamné  pour  crime.  De  ces  termes,  la  Cour 
de  cassation  avait  pendant  longtemps  tiré  les  plus  rigoureuses 
déductions  :  elle  jugeait  que  l'accusé  qui  avait  été  condamné 
à  raison  d'un  fait  qualifié  crime  par  la  loi  était  passible  (le 
l'aggravation  pénale,  encore  bien  qu'à  raison  de  son  âge  ou 
de  toute  autre  circonstance,  la  peine  appliquée  fût  purement 
correctionnelle  ^  La  qualification  du  fait  était  la  règle  abso- 
lue :  il  importait  peu  que  cette  qualiilcatîon  appartînt  à  la  lé- 
gislation spéciale  ou  à  la  loi  générale,  que  la  condamnation 
fat  émanée  d'une  juridiction  exceptionnelle  ou  comnmne  *. 

Les  termes  explicites  du  no?ivel  art.  56  ont  banni  de  la  ju- 
risprudence ces  difficultés  ;  il  ne  suOit  plus  qu'un  accusé  ait 
été  condamné  pour  crime,  pour  se  trouver  en  état  de  récidive 
légale,  il  est  nécessaire  qu'il  ait  encouru  une  peine  afflictive 


i.  Cass.,  10  avril  1818,  Bull.  n.  42  ;  2  avril  182»,  BuU.  n.  84  ;  13  oct.  1827 
Bull.  n.  304;  18  janv.  1824,  BuU.  n.  11. 

2.  Cass.,  3  janv.  1824,  Bull.  n.  1  ;  28  fév.  1824,  Bull.  n.  a8;25  nov.<8-r), 
Bull.  n.  227  ;  14  avril  18-26,  Bull.  n.  87. 
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m  infamante.  Cette  peine  est  rélément  indispensable  de  la 
récidive  :  toutes  les  fois  donc  qu'à  raison  de  Fâge  ou  d'autres 
circonstances  atténuantes,  Taccusé  d'un  crime  n'a  encouru 
qu'une  peine  correctionnelle,  le  second  crime  qu'il  commet 
ensuite  n'entraîne  plus  l'aggravation  de  l'art.  56  *. 

21i.  Mais  la  disposition  de  cet  article  est  restée  générale  ; 
elle  embrasse  toutes  les  condamnations  précédentes  ù  une 
peine  aftlictive  ou  infamante,  quelles  que  soient  l'époque  où 
elles  ont  été  prononcées,  les  lois  en  vertu  desquelles  elles  ont 
été  infligées,  les  juridictions  dont  elles  émanent  '. 

Ainsi,  elle  s'applique  aux  condamnations  antérieures  au 
Code  ;  et  cette  application  ne  doit  point  être  considérée  comme 
entachée  de  rétroactivité,  puisque  l'aggravation  ne  porte  ni 
sur  la  première  condamnation,  ni  sur  le  premier  crime,  qu'elle 
l'pappe  seulement  sur  le  seconcl  crime  commis  sous  l'empire 
du  Gode,  et  qu'elle  est  prononcée  ft  raison  de  la  perversité  et 
des  habitudes  criminelles  que  suppose  la  récidive  5. 

Elle  s'applique  à  toutes  les  condamnations,  encore  bien 
qu'il  n'existe  aucun  rapport  d'identité,  aucune  analogie  soit 
entre  les  crimes  commis,  soit  entre  les  peines  encourues  *. 

Elle  s'applique  encore  aux  condamnations  intervenues  en 
vertu  des  lois  pénales  postérieures  au  Code.  Cette  dernière 
difficulté  fut  soulevée  à  l'occasion  de  la  loi  du  20  avril  1825 
sur  le  sacrilège  ;  plusieurs  Coura  avaient  refusé  d'étendre 
Fart.  56  aux  dispositions  de  cette  loi.  parce  qu'elle  était  pos- 
térieure à  cet  article,  et  la  spécialité  de  quelques-unes  de  ses 
incriminations,  surtout  la  sévérité  de  ses  peines  pouvaient 
justifier  cette  résistance.  L'abrogation  de  la  loi  du  20  avril  1825 
par  celle  du  H  octobre  1830  ne  permet  plus  de  discuter  cette 
question  particulière  ;  mais  le  principe  subsiste. 

212.  Les  dispositions  du  Code  relatives  à  la  récidive  font 


i.  Goaf.  cass.,  3Q  juin  1837,  BuU.  484  ;  8  mars  1838,  BuU,  q,  58  ;  3  déc. 
1840,  Bull.  n.  3i4;  7  août  1849,  BuU.  n.  1Ô5;  22  janv.  1852,  Bull.  n.  23  et 
^i;  16  avnl  1852,  Bull.  n.  127  ;  7  juiU.  1853,  BuU.  n.  343. 

2.  ♦  ♦  Y,  toutefois  infra,  n»  «14. 

3.  Cass.,  20  juin  1812  et  16  nov.  1815,  Jurispr.  jçén.,  t.  11,  p.  «13. 

4.  Cass.,  12  fév.  1813,  Jurispr.  gén.,  »A»V/. 


348  TnéoRiE  du  code  pénal,  art.  56. 

partie  de  ces  principes  généraux  qui  forment  la  base  d'uae 
législation  criminelle,  et  qui  sont  destinés  à  servir  de  complé- 
ment et  dérègle,  non-seulement  aux  lois  présentes,  mais  aux 
lois  à  venir.  Ces  dispositions  ont  pour  objet  de  protéger 
Tordre  social  et  la  paix  publique  contre  ceux  qui  ont  déjà 
bravé  la  menace  des  lois  ;  or,  quelles  sont  les  lois  dont  l'in- 
fraction peut  compromettre  la  sécurité  publique  ?  Évidemment 
toutes  les  anciennes  lois  que  la  société  consei-ve  et  toutes  les 
lois  nouvelles  qu'elle  établit  ;  ces  lois  trouvent  une  sanction 
commune,  ou  du  moins  un  complément  de  sanction  dans  l'ag- 
gravation des  peines  de  la  récidive.  Qu'arriverait-il  dans  un 
autre  système  ?  C'est  que  les  nouvelles  lois  seraient  aussi 
redoutables  que  les  anciennes  pour  les  hommes  qui  n'auraient 
jamais  failli,  tandis  qu'elles  le  seraient  beaucoup  moins  pour 
ceux  qui  auraient  déjà  commis  un  crime.  Il  suffit  d'énoncer 
une  telle  inégalité  ;  comment  croire  que  la  société,  lorsqu'elle 
est  obligée  de  recourir  à  de  nouvelles  lois,  puisse  avoir  l'in- 
tention de  renoncer  aux  précautions  qu'elle  a  établies  contre 
les  hommes  qu'elle  redoute  le  plus  ?  Tant  que  cette  intention 
n'est  pas  manifestée  par  les  lois  postérieures,  le  principe  de 
l'aggravation,  qui  forme  le  droit  commun  du  système  pénal, 
les  saisit  et  s'y  applique  *. 

213.  L'art.  56  doit-il  être  écarté  lorsque  le  fait  qui  a  motivé 
la  première  condamnation  a  cessé,  lors  de  la  seconde  pour- 
suite, d'être  classé  parmi  les  crimes  ?  Cette  question  a  été  fort 
controvereée.  L'art.  1"  de  la  loi  du  23  floréal  an  X  ne  plaçait 
en  état  de  récidive  que  les  accusés  qui  avaient  été  repris  de 
justice  pour  un  crime  qualifié  tel  par  les  lois  actuellement 
subsistantes.  On  a  dit,  pour  continuer  ce  système  sous  le  Code 
pénal,  que  ce  Code  n'avait  voulu  punir  que  la  récidive  des 
faits  qui  étaient  crimes  suivant  ses  dispositions,  et  non  suivant 
une  loi  qui  n'est  plus,  et  dont  le  législateur  a  proclamé,  en 
l'abrogeant,  la  sévérité  et  peut-être  l'injustice  *.  La  Gourde 
cassation  a  repoussé  cette  doctrine.  Elle  a  posé  en  principe 


i.  ♦  »  V.  Cass.,  24  sept,  et  28  nov.  1868  ;  S.,  60.  1.  365  ;  70.  I.  112  ;  - 
20  janv.  1882;  S..  82.  1.  285. 
2.  Carnot,  sur  rarl.  56,  n.  9  ;  Legraverend,  t.  2,  613. 
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que,  lorsqu'il  s'agit  d'appliquer  les  peines  de  la  récidive,  la 
criminalité  du  fait  doit  être  appréciée  d  après  les  lois  en  vi- 
gueur à  répoque  où  le  crime  a  été  jugé,  et  non  d  après  les 
lois  postérieures.  Le  raotif  de  cette  jurisprudence  est  qu  il 
s'agit  d'un  fait  irrévocablement  consommé  auquel  les  qualifi- 
ca(ions  ultérieures  doivent  rester  étrangèi'cs  *. 

lia  nouvelle  rédaction  de  l'art.  56  paraît  devoir  clore  sans 
retour  cette  discussion.  La  récidive  légale,  en  eflet,  n'est  plus 
celle  des  individus  déjà  condamnés  pour  crime,  mais  déjà 
condamnés  à  une  prfne  afflictive  ou  infamaute\  ainsi,  à 
l'idée  complexe  d'un  crime  précédemment  commis,  la  loi  a  sub- 
stitué le  fait  matériel  de  telle  peine  encourue.  Elle  ne  consi- 
dère point  si  le  fait  qui  a  motivé  cette  peine  ne  figure  plus  parmi 
les  crimes  ;  le  fait  de  la  peine  encourue  n'en  subsiste  pas 
moins,  et  ce  seul  fait  suffit  pour  justifier  l'aggravation.  Telle 
est  la  théorie  du  Code  ;  mais  il  eût  été  préférable  qu'il  eût 
autorisé  cette  exception  à  la  généralité  de  ces  dispositions  : 
car  la  loi  ne  doit  pas  puiser  une  sévérité  nouvelle  dans  un 
fait  qu'elle  déclare  en  même  temps  ou  peu  dangereux  ou 
innocent.  On  a  objecté  que  si  la  loi  abrogée  était  sévère, 
l'audace  de  celui  qui  l'avait  méprisée  était  plus  grande  *. 
Mais  la  culpabilité  se  mesure  sur  la  gravité  intrinsèque 
du  fait.  La  loi  est  impuissante  pour  modifier  la  valeur 
morale  des  actions  ;  la  criminalité  de  Fauteur  d'un  délit  de 
chasse  sera  toujours  la  môme,  soit  que  la  peine  soit  correc- 
tionnelle ou  infamante  ;  si  le  premier  fait  a  été  injustement 
élevé  au  rang  de  crimes,  la  loi  doit-elle  perpétuer  Terreur  où 
elle  était  tombée  et  qu'elle  a  reconnue,  en  en  faisant  l'élément 
d'aggravation  d'une  peine  nouvelle  ? 

Une  question  analogue  s'est  présentée  dans  une  espèce 
singulière.  Un  accusé  avait  été  condamné  pour  vol  qualifié 
commis  en  récidive,  et  cette  dernière  circonstance  résultait 
d'an  ancien  arrêt  qui  lui  avait  appliqué  la  peine  de  la  réclusion 
pour  un  vol  commis  dans  un  cabaret.  La  Cour  de  cassation, 
saisie  du  pounoi,  reconnut  que,  dans  cette  première  procé- 

1.  Cass.,  19  août  1830,  Journ.dudr.  crim.,  1830,  p.  i3, 

2.  Dalloz,  Jarispr.  gén.,  t.  It,  p.  514. 
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dure,  lejury  avait  omis  de  déclarer  que  raccusé  étaUreçuàdm 
le  cabai'et  où  le  voi  avait  été  commis,  cii^constance  qui, 
suivant  la  loi  du  2o  juin  1824,  était  constitutive  du  crime. 
C'était  donc  par  suite  d'une  erreur  judiciaire  qu'une  peine 
afllictive  et  infamante  avait  été  prononcée,  puisque  le  vol, 
dépourvu  de  cette  circonstance  aggravante,  ne  constituait 
plus  qu'un  simple  délit.  La  Cour  do  cassatioa  n'a  [)oint  hésité 
dès  lors  à  déclarer  que  ;  «  lors  du  nouveau  crime  par  lui 
commis,  le  demandeur  n'élait  point  précédeuunent  condamné 
pour  crime,  ni  par  consécpient  passible  de  l'aggravation  de  la 
peine  *.  »  Il  nous  paraît  que  les  termes  formels  du  nouveau 
Code  ne  permettraient  point  de  suivre  aujourd'hui  cette  équi- 
table décision.  En  elTet,  la  Cour  de  cassation  n'aur*ait  plus  à 
s'occuper  de  l'exactitude  de  la  qualification  du  preaiier 
crime,  mais  seulement  à  vérifier  la  nature  de  la  peine  encou- 
rue ;  et  le  fait  de  son  application,  élément  unique  de  la 
récidive,  ne  serait  point  détruit  par  les  vices  de  la  condam- 
nation. 

214.  La  disposition  de  Tart.  56  s*applique,  enfin,  aux  coo- 
damnations  à  une  peine  affictive  ou  infamante  prononcées  par 
les  tribunaux  militaires.  Mais  une  distinction  longtemps  re- 
poussée, puis  admise  par  la  jurisprudence,  et  qui  a  passé 
dans  la  loi,  vient  circonscrire  cette  application.  Ce  n'est 
qu'autant  que  la  première  condamnation  a  été  prononcée  poui- 
des  faits  communs,  punissables  d'après  les  lois  pénales  ordi- 
naires, que  l'aggravation  peut  être  appliquée.  Cette  restric- 
tion, consacrée  par  le  dernier  paragraphe  de  l'art.  56,  est  une 
importante  amélioration.  Il  était  déplorable  de  faire  concourir 
h  l'élévation  d'une  peine  des  délits  spéciaux  et  dc^  délits 
ordinaires.  Les  condamnations  prononcées  pour  des  faits  de 
désertion  ou  d'insubordination  ne  peuvent  plus  sei-vir  de  Imse 
à  la  récidive.  Et  la  même  décision  s'étend  aux  autres  délits 
militaires,  tels  que  le  vol  par  un  militaire  à  ses  camarades l 
et  le  détournement  d'effets  d'habillement  K 


I.  Cass ,  10  sept.  1830,  Joura.  du  dr.  crim.,  1830,  p.  9. 
1  Gass.,  6  jany,  1837»  Btttl.  D.  3. 
3.  Cass.,  23  janv.  1835,  Bull.  n.  2^. 
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Peut-être  cette  distinction  n'est-elle  pas  suffisante  encore  ; 
[leut-être  n'aurait-on  pas  dû  considérer  comme  éléments  de 
récidive  des  condamnations,  quelles  qu'elles  fussent,  émanées 
dos  tribunaux  militaires.  Car  le  fait,  objet  de  la  condamnation 
qu  il  soit  ou  non  puni  de  la  loi  pénale  ordinaire,  n'en  garde 
pas  moins  l'empreinte  de  la  juridiction  exceptionnelle  qui  a 
fait  Tapplication  de  la  |)eine.  Les  garanties  qui  protègent 
l'accusé  devant  le  jury,  les  formes  tutélaires  et  lentes  qui  le 
conduisent  jusqu'au  jugement  ne  l'ont  point  environné.  Les 
fonnes  sommaires  des  conseils  de  guerre  donnent  à  leurs 
jugements  un  cai*actère  particulier  ;  ils  n'ont  pas  la  même  au- 
torité, ils  n'impriment  pas  la  mémo  infamie.  On  peut  croire 
que  l'bonorable  susceptibilité  qui  anime  les  corps  militaires  a 
pu  influer  sur  leur  décision,  que  des  considérations  étran- 
gères à  la  justice  ordinaire  ont  pénétré  l'esprit  de^  juges  : 
tout  jugement  de  conseil  de  guerre,  alors  môme  qu'il  a  pour 
objet  un  délit  commun,  est  encore  un  jugement  de  disci- 
pline militaii^.  Et  puis,  les  lois  de  l'armée  n'admettent  pas  la 
théorie  de  la  récidive  *,  de  sorte  que,  si  le  crime  militaire 
était  commis  postérieurement  à  la  condamnation  des  juges 
oixlinaires,  l'accusé  n'encourrait  aucune  aggravation  ;  la  des- 
tinée de  cet  accusé  sera  donc  soumise  au  hasard  d'une  ques- 
tion chronologique  :  les  mêmes  crimes  seront  punis  d'une 
peine  inégale,  suivant  la  juridiction  qui  sera  saisie  du  dei*- 
nier.  Enfin,  il  peut  paraître  que  les  deux  juridictions  qui  sont 
en  présence  dans  ce  débat,  étant  étrangères  l'une  à  l'autre, 
indépendantes  l'une  de  l'autre,  on  doit  hésiter  à  confondre 
leurs  décisions  pour  en  faire  la  base  oommune  d'une  aggra- 
vation de  peine. 

245.  Il  est  utile  d'insister  sur  ce  dernier  point  et  de  fixer 
les  limites  qui  séparent  les  tribunaux  militaires  et  les  tribu- 
naux communs  en  ce  qui  concerne  l'aggravatiou  pénale  ré- 
sultant de  la  récidive.  En  principe  général,  comme  on  vient 


l.Les  lois  des  aO  sept. -19  oct.  1791,  12  mai  1793,  31  brum.  an  V,  15 
juillet  1829  et  4  août  1857,  sont  muettes  à  cet  égard.  —  V.  Cass,,  23  janv. 
183S,  Bull.  n.  â0.  -^  V.  capendant  Tart.  t  du  décret  du  19  oct.  1808,  relatif 
à  la  récidive  ei  cas  de  désertim. 
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de  le  dire,  cette  aggravation  de  peine  est  étrangère  à  la  lé- 
gislation militaire  :  les  Godes  des  armées  de  terre  et  de  mer  de 
1857  et  1858,  qui  ont  reproduit  toutes  les  règles  du  droit  com- 
mun qui  doivent  s'étendre  à  cette  matière  spéciale,  ont  gardé 
le  silence  sur  le  fait  de  la  récidive  ;  la  réitération  des  mêmes 
faits  ne  s'y  trouve  prévue  qu'à  l'égard  du  seul  délit  de  déser- 
tion. Les  travaux  préparatoires  de  ces  Codes  manifestent 
d'ailleurs  clairement  la  pensée  du  législateur  que,  pour  les 
crimes  et  délits  militaires  ou  maritimes,  c'est-à-dire  prévus 
par  l'un  ou  l'autre  de  ces  Codes,  la  sévérité  de  la  loi  est  telle, 
que  le  seul  choix  entre  le  maxirnum  et  le  minimum  de  la 
peine  donne  aux  juges  une  latitude  suffisante  pour  assurer 
une  juste  et  ferme  répression,  même  en  'cas  d'existence 
d'une  condamnation  antérieure. 

Il  suit  de  là  que  les  conseils  de  guerre  ne  sont  appelés  à 
faire  Tapplication  des  art  56,  57  et  68  du  Code  pénal  que 
lorsqu'ils  jugent  des  crimes  et  délits  dont  ils  demandent  la 
répression,  non  point  à  la  loi  spéciale,  mais  à  la  loi  commune. 
C'est  ce  qui  résultait  déjà  de  l'art.  5  de  ce  Code,  qui,  en  dé- 
clarant rinapplîcabilité  du  Code  aux  délits  militaires,  a  pour 
conséquence  que  ses  dispositions  sur  la  récidive  ne  peuvent 
s'appliquer  qu'aux  délits  communs.  On  peut  ajouter  que  la 
raison  qui  a  déterminé  le  législateur  à  repousser  la  récidive 
lorsque  le  premier  délit  est  purement  militaire,  existe  égale- 
ment loi'sque  le  second  délit  a  le  même  caractère.  Car  serait- 
il  juste  de  frapper  de  l'aggravation  prononcée  par  la  loi 
commune  un  fait  qui,  aux  yeux  de  cette  loi,  n'a  pas  les  carac- 
tères d'un  délit  et  qu'elle  n'a  pas  même  prévu  ? 

Un  autre  corollaire  est  que  les  conseils  de  guerre,  lors- 
qu'ils font  retour  au  droit  commun ,  doivent  nécessairement 
prendre  le  Code  pénal  avec  tous  ses  principes,  et  par  con- 
séquent ne  peuvent  appliquer  l'art.  86  qu'avec  la  condition, 
imposée  par  le  dernier  alinéa  de  cet  article,  que  le  premier 
délit  aurait  été  lui-même  punissable  d'après  les  lois  pénales 
ordinaires  *. 


i.  Cass.,  13  mai  1850,  BaU.  n.   123.  —  »  *Cass.,  29  mars  1877  ;  Bull, 
no  1»  ;  -  26  févr.  et  26  août  1880;  BuU.  nw  47,  170;  S.  81.1.232. 
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Quoi  qull  en  soit,  la  peine  des  fers ,  analogue  aux  travaux 
forcés,  peut  seule,  parmi  les  peines  militaires,  servir  de  base 
à  la  récidive  ^.  Celles  des  travaux  publics  et  du  boulet  ne 
sont  point  au  nombre  des  peines  afflictives  ou  infamantes,  et 
dès  lors  ne  placent  point  le  condamné  sous  Tapplication  de 
l'article  56  *. 

216.  L'aggravation  que  prononce  cet  article  ne  peut  être 
appliquée,  si  la  première  condamnation  est  émanée  d'un 
tribunal  étranger  3.  Car  les  limites  du  territoire  sont  les 
limites  de  la  souveraineté  ;  et  ce  serait  donner,  contre  les 
principes  du  droit  public,  une  exécution  en  France  à  un  ju- 
gement rendu  par  un  tribunal  étranger,  que  de  lui  imprimer 
une  force  active  pour  Tapplication  des  peines  de  la  récidive  ^. 
«  Les  jugements  rendus  es  royaumes  et  souverainetés  étran- 
gères, porte  Tart.  121  de  Tordonnance  de  1629,  pour  quelque 
cause  que  ce  soit,  n'auront  aucun  effet  en  France.  »  Cette  dis- 
position de  droit  public  n'a  point  été  abrogée  par  les  nouveaux 
Codes  5. 

Mais  on  ne  doit  point  considérer  comme  émanant  d'un  tri- 
bunal étranger  la  condamnation  rendue  par  une  Cour  crimi- 
nelle faisant  partie  de  la  France  à  l'époque  où  elle  a  été  ren- 
due, et  détachée  du  territoire  par  suite  des  traités,  ou  encore 
les  condamnations  rendues  par  une  Cour  criminelle  d'un  pays 
étranger,  qui  depuis  a  été  annexé  à  la  France.  La  jm'ispru- 
dence  a  consacré  ces  diverses  solutions  *. 


1.  Cass.,  12  févr.  1813,  Bull.  n.  24. 

2.  Cass.;  30  sept.  1825,  Bull.  n.  194  ;  22  déc.  1826,  Bull.  n.  963  ;  Cas5., 
contr.,  15  oct.  1813,  BuU.  n.  22. 

3.  Merlin,  Quest.  de  dr.  v»  Jugement,  g  14. 

4.  Cass.,  27  nov.  1828,  Joura.  du  dr.  crim. .  1820,  p.  47.  —  V.  toutefois 
sur  cette  question  une  dissertation  de  M.  Paringault,  Revue  de  législa- 
tion, 1858.  p.  469  ;  et  sur  la  question  analogue  de  Teffct  des  jugements 
élrangers  sur  Tapplicalion  de  la  règle  non  bis  in  idem,  V.  Cass.,  21  mars 
1862,  Bull.  n.  90,  notre  rapport  qui  a  précédé  cet  arrêt.  Dali.  62.1.148,  el 
notre  Traité  de  rinslr.  crim.,  n.  1042. 

5.  Cass.,  6  août  1829,  Journ.  du  dr.  crim.,  1829,  p.  34o. 

6.  Cass.,  19  avril  1819,  Bull.  n.  dl,  et  4  janv.  1861.—  *  *  Y.  aussi  Cass., 
3  avril  1875  ;  Bull.  n«  112. 
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;  217.  Ici  se  termine  Texplication  des  diverses  dispositions  de 

I  l'art.  56  ;  nous  avons  vu  que  leur  application  est  subordonnée 

î  à  Texistence  d'une  précédente  condamnation,  au  cas  où  cette 

condamnation  est  devenue  définitive,  enfin  à  la  prononciation 
d'une  peine  afflictive  et  infamante.  Nous  croyons  avoir  donné 
à  ces  trois  règles  un  développement  suiTisant.  Quant  aux  pé- 
•  nalités  énumérées  par  l'article,  elles  y  sont  clairement  énon- 

cées, et  il  ne  nous  paraît  pas  qu*il  puisse  s'élever  de  sérieuses 
difficultés  sur  leur  application. 

Toutefois  on  doit  rappeler  que  l'art.  3i\  du  Code  d'instruc- 
tion criminelle  prescrit  la  position  d'une  question  sur  Texis- 
tence  de  circonstances  atténuantes,  en  toute  matière  crinii- 
nelle,  même  en  cas  de  récidive.  Cette  importante  innovation 
atténue  la  rigueur  apparente  de  l'échelle  d^aggravation  et  en 
corrige  les  effets.  «  Le  principe  de  Taggravation  obligée  de  la 
peine,  a  dit  le  rapporteur  de  la  Chambre  des  députés,  eût  ren- 
contré quelques  objections,  si  l'admission  des  circonstances 
atténuantes  ne  remédiait  aux  injustices  que  le  principe  peut 
quelquefois  entraîner.  »  En  effet,  la  gradation  des  peines,  au- 
trefois inflexible,  s'assouplit  aujourd'hui  et  peut  se  mesurer 
au  degré  de  la  culpabilité  ;  l'aggravation  était  nécessaire,  elle 
nest  plus  qu'une  faculté.  Nous  n'hésitons  pas  à  penser  que 
c'est  surtout  à  l'égard  des  récidivistes  que  ce  système  peut 
produire  de  salutaires  effets  :  car  la  loi  de  Taggravation  de  la 
peine  s'appuie  sur  la  présomption  d'une  perversité  pltis  in- 
tense. Or,  cette  présomption  peut  souvent  s'évanouir  devant 
les  faits  :  la  récidive  n'est  pas  toujours  la  conséquence  d'une 
plus  grande  immoralité  ;  elle  peut  n'étire  due  qu'à  des  causes 
accidentelles.  La  loi  ne  devait  donc  pas  imposer  au  juge  la 
nécessité  d'aggraver  la  peine  dans  tous  les  cas  :  c'est  à  lui 
d'apprécier  la  criminalité  de  l'agent;  c'est  donc  à  lui  de  peser 
)6i  la  raison  de  l'aggravation  se  rencontre  ou  non  dans  cet 
agent. 

Cependant  une  ligne  sépare  toujours  les  accusés  en  réci- 
dive des  autres  accusés  :  la  déclai*ation  de  l'existence  des  cir- 
constances atténuantes  n'a  pas  les  mêmes  effets  pom*  les  uns 
et  les  autres.  A  l'égard  des  accusés  qui  n'ont  pas  encore  failli, 
elle  fuit  descendre  la  peine  d'un  et  même  de  deux  degrés.  A 


CUAP.  X.    ^  DB  LA  RÉCIDIVE. 

regard  des  accusés  en  récidive,  elle  prévient  seulement  l'ag^ 
gravation,  et  ne  laisse  ensuite  au  juge  que  la  faculté  d'abais^ 
ser  la  peine  d'un  seul  degré  ;  car  1  aggravation,  étant  le  droit 
commun,  s'incorpore  avec  la  peine  simple,  et  c'est  sur  cette 
peine  aggravée  que  s  exeroe  l'effet  de  la  déclaration  des  cir^ 
constances  atténuantes. 

Il  suit  de  là  :  i^  que  l'aggravation  ne  s'applique  pas  au  cas 
où  les  circonstances  atténuantes  sont  déclarées  &  régai*d  du 
second  crime  :  ainsi,  l'accusé  passible  des  travaux  forcés  à 
temps  et,  ù  raison  de  la  récidive,  du  maximum  de  cette  peine, 
ne  doit  être  condamné,  s'il  y  a  des  circonstances  atténuantes, 
qu'au  minimum  de  cinq  ans,  ou  &  la  peine  inférieure,  «  attendu 
qu'aux  termes  de  Tarticle  463,  les  modUications  apportées  à 
la  condamnation  par  l'effet  de  ces  circonstances  s'appliquent 
à  la  peine  prononcée  par  la  loi,  qui,  en  cas  de  récidive,  est  le 
maximum  *  ;  2^  que,  par  conséquent,  le  condamné,  qui  en- 
court la  peine  des  travaux  forcés  à  temps  sur  la  déclaration 
du  jury,  et  qui  devient,  en  cas  de  réôidive,  passible  du  maxi- 
mum, ne  doit  plus  être,  au  cas  de  circonstances  atténuantes 
déclarées,  condamné  qu'au  minimum  de  cinq  ans  ou  à  la  ré- 
clusion :  «  attendu  qu'aux  termes  de  l'art.  468»  les  modifications 
apportées  à  la  condamnation  par  l'effet  des  circonstances 
atténuantes  s*appliquent  à  la  peine  prononcée  par  la  loi  ;  que 
la  peine  prononcée  par  la  loi  est  celle  qu'emporte  le  fait  re- 
connu constant  aggravé  par  l'état  de  récidive  ;  que,  dès  lore, 
avant  d'attribuer  à  l'accusé  le  bénéfice  des  circonstances  atté- 
nuantes, il  faut  examiner,  d'une  part,  s'il  y  a  récidive,  d'autre 
part,  quelles  en  sont  les  conséquences  légales  ;  et  que  la  mo- 
dification résultant  des  circonstances  atténuantes  ne  s'appli- 
que qu'à  la  peine  ainsi  déterminée  ■  ;  3»  que,  par  une  consé- 
quence ultérieure,  d'ailleurs  évidente,  le  condamné,  dans  la 
même  hypothèse,  ne  pouvant  encourir  que  le  minimum  des 
travaux  forcés  ou  la  réclusion,  ne  peut  devenir  passible 


1.  Cass*,  7  février  1852,  Bull.  n.  53  ;  7  oct.  1852,  Bull.  n.  338;  24  mars 
1854,  Bull.  D.  81  ;  24  sept.  1857,  BulL  n.  35U 

2.  Cass.,  24  janv.  1867,  Bull.  n.  16,  et  conf.  cass.,  5  janv.  1S66,  n.  7; 
5  avril  1866,  n.  92  ;  4  juia  et  11  nov.  1869,  n.  126  et  225. 
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de  12  ou  15  ans  de  cette  dernière  peine,  puisque  la  récidive 
n'autorise  pas  les  juges  à  franchir  les  limites  légales  d'une 
pénalité  et  à  élever  la  durée  de  la  réclusion  au  delà  de 
40  ans  *  ;  »  4«  que  Taggravation  ne  s'applique  pas  non  plus  au 
cas  où  le  second  crime  emporte  la  peine  de  mort,  lors  même 
que  cette  peine  serait  réduite  à  celle  des  travaux  forcés  à 
temps  par  suite  des  circonstances  atténuantes  ;  car,  la  peine 
prononcée  par  la  loi  ne  comportant  pas  d'aggravation,  il  n'est 
plus  possible  de  calculer  cette  aggravation  lorsque  la  peine  a 
été  abaissée  sous  l'influence  des  circonstances  atténuantes  *. 
218.  Nous  passons  maintenant  à  la  récidive  appliquée  aux 
matières  correctionnelles.  Les  art.  57  et  58,  qui  ont  prévu 
cette  récidive,  ont  été  remaniés  et  modifiés  par  la  loi  du 
13  mai  1863,  et  nous  croyons  utile  de  rappeler  d'abord  leurs 
nouveaux  textes  : 

c  Art.  57.  Quiconque,  ayant  été  condamné  pour  crime  à  une  peine  supé- 
rieure à  une  année  d'emprisonnement,  aura  commis  un  délit  on  un  crime 
qui  devra  n*étre  puni  que  de  peines  correctionnelles,  sera  condamné  au 
maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  et  cette  peine  pourra  être  portée 
jusqu'au  double*  Le  condamné  sera  de  plus  mis  sous  la  surveillance  spé- 
ciale de  la  haute  police  pendant  cinq  ans  au  moins  et  dix  ans  au  plus.  » 

«  Art.  58.  Les  coupables  condamnés  correctionnellement  àun  emprison- 
nement de  plus  d*une  année,  seront  aussi,  en  cas  de  nouveau  délit  ou  de 
crime  qui  devra  n'être  puni  que  de  peines  correctionnelles,  condamnés  au 
maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  et  ceUc  peine  pourra  être  portée 
jusqu'au  double  :  ils  seront  de  plus  mis  sous  la  surveillance  spéciale  du 
Gouvernement  pendant  au  moins  cinq  années  et  dix  ans  au  plus.  > 

Trois  cas  de  récidive  mixte,  c'est-à-dire  formée  par  le  con- 
cours d'un  crime  et  d'un  délit,  peuvent  se  produire  :  i^  lors- 
qu'un individu,  déjà  condamné  à  raison  d'un  délit,  a  commis 
un  crime  ;  2»  lorsqu'un  individu,  déjà  condamné  pour  crime,  a 
commis  un  délit;  3^  lorsqu'un  individu,  déjà  condamné  pour 
délit,  a  commis  un  nouveau  délit. 

î219.  La  première  hypothèse  ne  motive  aucune  aggravation 
pénale,  lorsque  le  crime  qui  fait  l'objet  de  la  deuxième  con- 


1    Cas  ,  16  sept.  18(tt),  Bull.  n.  -213. 
±  Casa.,  13Janv.  iH57,  Bull.  u.  i.5. 
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damnation,  est  puni  d'une  peine  aftlictive  ou  infamante.  Dans 
ce  cas,  il  n  y  a  point  de  récidive  légale,  et  le  Gode,  ayant  gardé 
le  silence,  ne  permet  nulle  aggravation  de  la  peine.  Ce  n'est 
point  une  lacune  de  la  loi,  ainsi  que  Tout  prétendu  quelques 
auteurs  *  ;  elle  a  voulu  statuer  ainsi,  et  elle  a  eu  raison  de  le 
faire  *  :  la  peine  dont  le  crime  est  passible,  lorsque  sa  qualifi- 
cation est  maintenue,  suffit  pour  que  le  juge  puisse,  en  la 
mesurant,  tenir  compte  de  cet  élément  de  la  criminalité  ;  Tag- 
gravation  est  absorbée  par  les  pénalités  plus  graves  encou- 
rues par  le  deuxième  fait. 

220.  Le  second  cas  d'une  récidive  mixte  est  celui  où  le  crime 
a  précédé  le  délit  :  c'est  l'hypothèse  de  lart.  57.  Nous  avions 
fait  remarquer,  en  expliquant  cet  article  avant  la  loi  du  13  mai 
1863,  que  la  loi  du  28  avril  1832  y  avait  conservé  les  mots  : 
«  Quiconque  ayant  été  condamné  pour  un  crime  »,  tandis 
qu'elle  avait  remplacé  dans  l'art.  56  les  mêmes  mots  par  ceux- 
ci  :  «  Quiconque  ayant  été  condamné  à  une  peine  afflictive  au 
infamante.  »  Or,  de  cette  différence  d'expression  devait-on 
induire  un  sens  différent  dans  ces  deux  articles  ?  Tandis  que, 
dans  l'art.  66,  on  s'attache,  pour  reconnaître  l'existence  de  la 
récidive,  à  la  nature  de  la  première  peine  appliquée,  fallait-il, 
dans  lart.  57,  continuer  à  la  fonder  sur  la  qualification  du 
premier  fait,  lors  même  que  ce  fait  n'avait  mérité  qu'une 
peine  correctionnelle  ?  Nous  ne  l'avions  pas  pensé,  et  il  serait 
inutile  de  reproduire  maintenant  les  motifs  de  cette  doctrine. 
La  Gourde  cassation  ne  l'avait  pas  d'ailleurs  adoptée. Elle  avait 
continué,  nonobstant  la  rectification  de  l'art.  56,  à  faire  sortir 
la  récidive  de  la  qualification  extérieure  du  fait  en  faisant 
abstraction  des  divers  degrés  de  culpabilité  de  son  auteur. 
C'est  ainsi  qu'elle  a  successivement  jugé  qu'un  accusé  pour- 
suivi pour  un  fait  qualifié  crime  est  réputé  condamné  pour 
un  crime,  encore  bien  qu'à  raison  de  son  Age,  il  n'ait  encouru 


t.  Carnot,  sur  l'art.  S8  n.  6;  Favard,  v»  Récidive,  n.  13;  Legravcrend, 
t,  %  p.  e06. 

3.  Cass.,  2  oct.  1818,  Bull.  n.  133  ;  8  juill.  1836,  n.  âl9.  —  ""  ^  V.  aussi 
Cass.,  6  janv.  1881;  Bull,  n*  1;  S.  83.  1.  381. 
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qu'une  peine  correctionnelle*  ;  que  Texcuse  de  la  provocation, 
admise  par  le  jury,  ne  dépouille  pas  le  meurtre  du  caractère 
de  crime,  quoique  la  peine  appliquée  soit  celle  de  Temprison- 
nement?  ;  enfin,  que  la  déclaration  des  circonstances  atté- 
nuantes ne  modifie  nullement  la  nature  du  fait,  alors  môrae 
qu'elle  abaisse  la  peine  jusqu'aux  pénalités  correctionnelles'. 
La  loi  a  voulu  mettre  m  terme  à  cette  jurisprudence  qui 
signalait  dans  ses  textes  une  véritable  anomalie. 

L'exposé  de»  motifs  de  la  loi  du  13  mai  1863  s'exprimait  sur 
ce  point  en  ces  termes  : 

«  Doit-on  admettre  qne  rinterprôtaUon  législative,  donnée  sous  Part.  50 
peur  le^  ca»  de  récidivo  formée  par  le  coqcoqfi  de  deux  crimes,  flic 
par^illfme^t  le  iCQS  do  la  loi  dans  rfirt*  ïïl  qui  règle  la  récidive  mixle  de 
çrin)p  h  délit  ?  l^  Copr  de  cassation  qe  Ta  pas  pensé.  Elle  a  continué  d'ap- 
pliquer l'art.  57  comme  avant  la  loi  de  1832  en  fondant  la  récidive  sur  la 
qualification  du  feit.  Il  peut  sembler  d^abord  que  Tintérét  de  la  question 
soit  plus  dQQtrinal  que  pratique  :  ceux-là  mémo  qui  pensent  que  Tart.  !n 
pe  doit  a^ptopdre  que  du  cas  pu  la  première  condamnation  a  prononcé 
nnçi  peine  9..niictiYe  ou  infamante,  admettent  pour  Tautrc  cas  rappUcalioa 
de  Tart.  58  qui  règlp  la  récidive  en  matière  de  délits.  Les  deux  systèmes  se 
fondent  ici  dans  le  même  résultat,  les  peines  des  art.  S7  et  58  étant  iden- 
tiques. Mais  la  question  prend  un  intérêt  réel  quand  la  condamnation  à 
rempn^llQ^meqt  prononcée  par  la  Cour  d*a«si809  n*a  pas  été  de  plus 
d*nne  ^nn0ç,  comiT\c  le  veut  Tart.  58,  Ce  cas  n*est  pas  rare  :  un  fait 
d'excusQ  admis,  le  rejet  d'une  circonstance  aggravante  ou  la  déclaration 
des  circonstances  atténuantes  autorisent  la  Cour  à  ne  prononcer  qu'une 
année  d'emprisonnement  et  quelquefois  moins.  L*art.  58  devient  alon 
inappliealtle,  et  la  question  se  pose  de  nouveau  sur  rart«  57.  Si  on  rinter- 
prète  en  oe  ^ens  q\ie  la  quaUftcaUQn  du  fait  a.  suff)  pour  fonder  la  récidive, 
(quelles,  qu'^ien^  été  (a  condamnation  prononcée  et  la  nature  de  la  peine, 
comn\e  il  ne  prescrit  aucune  condition  de  durée,  on  sera  conduit  à  déci- 
der que  la  simple  condamnation  à  quelques  jours  d'emprisonnement  par  une 
Cour  d'assises  pent  oopslituer  une  r<^idivo  en  oas  de  nonveav  déFit.  Ce 
n'eat  pas  l'^spr^t  do  1»  ioi^  on  p^t  le  dire  hardiment  depuis  la  révision  de 
l'^t.  ^  \  c'^t  cfkntr^ire  ^  U  disposition  formelle  de  l'art.  58.  Mais  pottr 
finir  la  controverse  et  ne  laisser  aucun  doute,  on  propose  de  dire  :  «  Qui- 


1.  Gass.,  iS  janv.  1827.  Bull.  n.  21  ;  10  avril  1828,  n.  103  ;  28  juin  1828, 
Journ.  cpiw.  18S»,  p.  58  el  30*. 

2.  Cass.,  17  janv.  1833,  Journ.  crim.,  1833,  p.  60. 

a  Gass.,  27  juin  183»,  Jour».  crinK,  183»,  p.  27Î*;  2«  août  i%¥^   Bull, 
n.  273;  4  janv.  1856,  n.  4;  6  f(H\  1857,  n.  37. 
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cûaque  9yaqtété  condamné  pour  crimû  à  une  anpée  d'emprisonnement,  » 
Cette  rédaction  anr^it  en  outre  Tavantage  de  rétal)lir  la  concordance  entre 
les  trois  articles,  en  faisant  dépendre  dans  tous  les  cas  l'existence  de  la 
récidive  de  la  nature  et  de  la  durée  de  la  peine  précédemment  pro- 
noncée. > 

Ces  observations,  complètement  adoptées  par  le  rapport 
du  Corps  législatif,  ont  motivé  la  première  modifioation  de 
l'art.  SI.  On  peut  en  induire  deux  ooroUaires  :  le  premier, 
c'est  que  la  solution  que  noua  avions  proposée  était,  ainsi  que 
le  déclare  Texposé  des  motifs,  oonforme  à  Tesprit  de  la  loi, 
conforme  à  la  pensée  qui  avait  dicté  la  modiOoation  de  1  art. 
56,  et  c'est  pour  suivi'e  cette  pensée  et  en  compléter  Tappli- 
cation,  qu'une  modification  analogue  a  été  introduite  dan^ 
l'art.  57.  Le  deuxième  corollaire  est  quHl  faut  désormais  con- 
sidérer comme  une  règle  générale  que  la  récidive  se  fonde, 
non  sur  la  qualifloation  du  premier  fait,  comme  le  voulait  la' 
jurisprudence,  mais  uniquement  sur  le  oaractère  de  la  peine 
infligée  à  raison  de  ce  fait.  <«  L'art»  36,  dit  le  rapport  du  Corpa 
législatif,  était  Tapplication  évidente  du  principe  qui  fait 
dépendre  Taggravation  du  second  fait  punissable,  non  du 
caractère  de  la  poursuite,  mais  du  caractère  de  la  punition 
infligée  à  la  première  infraction»  L'application  du  même  prin- 
cipe aurait  dû  faire  apporter  un  changement  analogue  de 
rédaction  à  l'art.  SI.  Le  projet  vous  propose  de  réparer  cette 
omission.  » 

321.  Ije  troisième  cas  d'une  récidive  mixte  est  celui  où  le 
premier  faitayant  été  puni  d'une  peine  supérieure  à  une  année 
(1  emprisonnement,  la  second  (kit  est  passible  d'une  peine 
eorreelionnelle.  Cette  troisième  tiypothèse  a  été  l'objet  d  une 
modiflfiation  que  la  loi  du  43  mai  1863  a  introduite  dans  les 
art.  57  et  S8  et  qui  mérite  un  sérieux  examen, 

Cette  modification  a  consisté  à  insérer  dans  ces  àenu  articii^a, 
à«la  suite  du  mot  délit,  formant  le  ^ecmui  terme  de  la  réci- 
dive, ces  mol»  ;  «  ou  un  mme  qui  devra  n'être  puni  que  de 
peiniss  corractiooneiles.  >>  La  loi  assimile  ainsi  le  fait  qualifié 
délit  par  la  poursuite  et  Je  fait  qualifté  ciime  par  cette  pour- 
suite^ mais  auquel  la  corulamuation  n  inflige  qu'une  peine 
convectionneile.  C'est   rapplication    du   principe  que  nous 
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avons  relevé  tout  à  Theure  et  d'après  lequel,  en  matière  de 
récidive,  c'est  du  résultat  qu  il  faut  tenir  compte  et  non  de 
la  qualification  donnée  au  fait  par  la  poursuite. 

Ainsi,  suivant  Tart.  57  ainsi  modifié,  il  importe  peu  que  le 
premier  fait,  qui  forme  le  premier  terme  de  la  récidive,  con- 
serve ou  non  sa  qualification  de  crime,  pourvu  que  la  peine 
encourue  soit  supérieure  à  une  année  d'emprisonnement.  Il 
importe  peu  également  que  le  deuxième  fait,  le  second  terme 
de  la  récidive,  ait  été  qualifié  par  la  poursuite  crime  ou  délit, 
pourvu  que,  s'il  a  été  qualifié  crime,  il  ne  soit  passible  que 
de  peines  correctionnelles.  Cet  article  prévoit  donc  à  la  fois: 
1®  une  récidive  de  crime  à  crime,  quand  le  premier  fait  main- 
tient sa  qualification  et  que  le  second  n'est  jugé  passible  que 
de  peines  correctionnelles  ;  2<>  une  récidive  de  crime  à  délit, 
quand  le  premier  fait  est  qualifié  crime  et  le  second  délit  ; 
•30  une  récidive  de  délit  à  délit,  quand  le  premier  fait  a  des- 
cendu aux  proportions  d'un  délit  et  que  le  second ,  soit  dans 
la  poursuite,  soit  dans  le  jugement,  a  reçu  le  même  carac- 
tère. 

Dans  l'art.  58,  qui  ne  prévoit  que  la  récidive  de  délit  à 
délit,  la  même  addition  a  produit  une  autre  conséquence. 
Nous  avons  vu  tout  à  l'heure,  en  effet,  que  la  récidive  de 
délit  à  crime  n'a  pas  été  prévue  par  la  loi  et  ne  motive  au- 
cune aggravation  pénale,  loraque  le  crime,  conservant  son 
caractère,  est  puni  d'une  peine  afflictive  ou  infamante.  Mais 
il  n'en  est  plus  ainsi  lorsque  le  deuxième  fait  qualifié  crime» 
par  l'effet  du  rejet  des  circonstances  aggravantes,  de  l'admis- 
sion d'une  excuse  légale  ou  de  la  déclaration  des  circon- 
stances atténuantes,  n'est  passible  que  d'une  peine  correc- 
tionnelle ;  cette  peine  est  portée  dans  ce  cas  au  maximum  et 
peut  être  élevée  jusqu'au  double.  Un  député  a  critiqué  ce 
nouveau  cas  de  récidive  ;  il  a  soutenu  que  si  la  récidive  de 
délit  à  crime  ne  donne  lieu  à  aucune  aggravation,  quand  le 
crime  est  puni  de  peines  afllictives  et  infamantes,  il  en 
doit  être  encore  ainsi  lorsque,  par  suite  de  circonstances 
atténuantes,  il  n'est  puni  que  de  peines  correctionnelles.  Le 
commissaire  du  gouvernement  a  répondu  que  si,  dans  le 
système  du  Code,  la  récidive  de  délit  à  crime  n'aggravait 
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pas  la  situation  de  Taccusé,  c'est  que  le  crime  était  puni 
d'une  peine  assez  grave  pour  tenir  compte  de  cette  circon- 
stance ;  mais  que,  depuis  l'introduction  du  principe  des  cir- 
constances atténuantes,  il  arrive  souvent  qu'un  crime  n'est 
puni  que  comme  délit  ;  et  que ,  puisqu'on  déclare  en  état 
de  récidive  celui  qui,  après  avoir  subi  une  condamnation 
d'un  an  d'emprisonnement,  encourt  une  condamnation  nou- 
velle à  3  ou  6  mois,  on  ne  peut  refuser  d'appliquer  la  même 
règle  à  celui  qui,  après  avoir  subi  une  condamnation  à  plus 
d'un  an,  est  traduit  une  seconde  fois  devant  la  Cour  d'as- 
sises pour  crime,  au  lieu  de  l'être  devant  le  tribunal  cor- 
rectionnel pour  délit.  Tel  est  le  sens  de  l'addition  faite  dans 
l'art.  58. 

222.  Cette  addition  n'existait  point  dans  le  projet  du 
Gouvernement  :  ce  projet  ne  proposait  aucune  modifica- 
tion à  l'article  58.  Cette  modification  est  due  à  l'initiative 
de  la  commission  du  Corps  législatif.  On  lit  dans  son  rap- 
port : 

«  Puisque  nous  consacrons  une  seconde  fois  ce  principe  qu'en  matière 
de  récidive,  ce  n'est  pas  la  poursuite,  mais  son  résultat  qui  doit  être  con- 
sidéré, nous  avons  cru  opportun  d*en  faire  Tapplication  à  deux  cas  analo- 
gues qui  faisaient  difficulté  en  jurisprudence.  Ainsi  la  récidive  de  délit 
à  crime  n'existe  pas  dans  l'économie  de  la  loi.  Mais  qu'après  un  premier 
délit  puni  de  plus  d*un  an  d*emprisonnement,ou  un  premier  crime  qui  n*aura 
été  puni  que  de  peines  correctionnelles,  ii  y  ait  poursuite  pour  un  crime 
et  que  ce  crime  dégénère  en  délit  par  la  peine  qui  lui  sera  infligée,  il  est 
évident  qu'il  y  aura  les  mômes  raisons  de  décider,  et  que,  d*après  notre 
règle,  tous  ces  cas  ne  doivent  être  que  des  variétés  de  la  récidive  de  délit  à 
délit.  Nous  avons  voulu  le  proclamer  en  conformant  la  rédaction  des 
art.  57  et  58  à  cette  pensée.  » 

La  pensée  de  la  commission  était  assurément  très  logique  ; 
il  y  a  lieu  de  regretter  seulement  qu'elle  n'ait  pas  pesé 
avec  plus  de  prévoyance  les  termes  de  sa  rédaction.  Il  est 
clair  qu'elle  n'en  a  pas  aperçu  toutes  les  conséquences.  La 
discussion  ne  fournit  à  cet  égard  que  de  très  vagues  ren- 
seignements. Ainsi ,  au  sujet  d  une  objection  relative  à  la 
surveillance,  le  commissaire  du  Gouvernement  a  fait  la  ré- 
ponse suivante  : 
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«  On  demande  sd,  le  Jury  ayant  déclaré  Texistence  des  drcMStanecs 

atténnaatea  et  la  Cour  n'ayant  prononeé  que  des  peines  correcUonnettes 
dans  la  situation  de  la  récidive,  la  Cour  peut  encore»  par  une  sorte  de 
prolongement  indéfini  des  circonstances  atténuantes»  affranchir  de  la 
sanrctilance.  Lorsque  la  Cour,  par  suite  de  la  déclaration  des  circonstances 
atidDuanles  par  )e  jury,  as  Heu  d*une  peine  afDietive  et  infamante,  n"^ 
appliqué  qu^tiiie  peine  correetionneUei,  Teffet  de  cetke  déduratiei]  des  cir- 
constances  atténuajstes  est  épuisé.  La  loi  a  mesuré  refiTet  de  cette  déclara* 
tien  ;  elle  L'a  mesuré  dans  TarL  40t .  Dans  les  deux  autres  cas,  sMl  y  a 
déclaration  dtra  cas  d*excuse  et  surtout  sTl  y  a  négation  de  circon- 
stances aggrarantes ,  alors  le  earaotére  des  faits  dtangeant,  le  jury 
n'a  pas  dédaré  de  cnrconstances  atténsantes^  la  Gomr  reprend  te  droit 
de  les  déclarer  au  méaie  titre  (fii\iQ  tribunal  ciorreotionnei  aaraU  pa 
le  faire  ai  Tindividu  avait  été  traduit  devant  un  tribunal  correctionnel, 
et  dans  ce  cas  elle  pourra  décharger  le  prévenu  de  la  sun^eillancc  ;  mon 
avis  est  que,  lorsqu'on  a  appliqué  le  bénéfice  des  circonstances  atténuantes 
à  une  peine  correotloaDelle,  l'effet  de  ces  eiroanslanees  sttéMiantcs  est 
épuisé*  » 


Cette  explication,  si  elle  n'était  pas  limitée  à  un  point  se- 
condaire, jetterait  peut-être  quelque  lumière  sur  la  pensée 
législative  ;  mais  il  en  résulte  en  même  temps  que  la  commis- 
sion n'avait  pas  eofttrevu  d'autres  difficultés  qui  étaient  cepen- 
dant assez  graves  pour  mériter  toute  son  attention.  Sa  rédac- 
tion menaçait  d'une  inflexible  interprétation,  non^^eulement 
la  surveillance,  mais  la  peine  principale  elle-même,  et  les  an- 
leurs  de  la  formule,  insérée  dans  les  art.  87  et  58,  ne  sem- 
blaient pas  le  soupçonner.  Ainsi  le  commissaire  du  Gouveruo- 
ment, à  loccasion  de  la  même  question  do  surveillance, disait 
encore  : 


tt  Le  Conseil  d*Ëtat  pense  que,  lorsqu*un  individu  est  condamné  en  étal 
de  récidive,  soit  devant  une  Cour  d^assises,  soit  devant  un  tribunal  correc- 
tionnel, la  déclaration  des  circonstances  atténuantes  a  cette  puissance 
de  donner  au  juge  la  liberté  de  faire  disparaître  toute  l'aggravation  rt^ul- 
tant  des  cas  de  récidive.  J'ajoute  que  e'est  la  disposition  expresse  et  ft>r- 
nielle  de  la  loi.  Il  est  impossible,  en  effet,  de  conserver  ua  doute  h  cet 
égard  en  présence  des  termes  si  énergiques  de  Tart.  46a  :  «  «oême  es 
cas  de  récidive.  >»  Gela  est  impossible  encore  en  présence  de  renonciation 
non  moins  explicite  de  Tart.  3H  du  Code  d'instruction  criminelle,  qui 
dit  qu'en  loute  matière  criminelle,  ««  même  en  cas  de  récidive  »,  le  jnry 
sera  interrogé  sur  l'existence  des  circonstances  atténuantes,  fin  rsfkpro- 
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chant  cet  ait  341  de  Tart  4QB,  on  trouve  que  dans  ce  cas  la  Cour  doit 
appliquer  les  peines  de  Tart.  401.  La  surveillance  est  bien  au  nombre  de 
ces  peines»  mais  facultative.  » 


Le  législateur  ne  semblait  plus  apercevoir  ici  les  limites  du 
pouvoir  d'atténuation  quil  paraissait  entrevoir  tout  à  Theure. 
Il  considère  ce  pouvoir  comme  illimité,  et  ce  sont  précisé- 
ment les  restrictions  dans  lesquelles  il  est  enfermé  qui  vont 
faire  la  difficulté  à  laquelle  nous  arrivons. 

823.  Lforsque,  dans  Thypothèse  des  art.  57  et  88,  le  fait, 
objet  de  la  seconde  poursuite,  est  qualifié  délit,  les  droits  de 
la  juridiction  correctionnelle  ne  donnent  lieu  à  aucune  incer- 
titude. Elle  peut  prononcer  le  maximum  de  la  peine  portée 
par  la  loi,  et  même  porter  le  maximum  au  double  ;  elle  peut 
aussi,  si  elle  reconnaît  des  circonstances  atténuantes,  réduire 
la  peine  d'emprisonnement  dans  les  limites  du  dernier  para- 
graphe de  Tarticle  408,  et,  dans  le  cas  où  le  minimum  de  la 
peine  légale  est  inférieur  à  une  année,  substituer  même  à 
Temprisonnement  une  simple  peine  de  police.  La  récidive  en 
matière  correctionnelle  ne  donne  lieu  qu'à  une  aggravation 
facultative. 

Mais  lorsque  le  nouveau  fait  qualifié  crime  par  la  poursuite 
est  devenu  délit,  non  par  la  condamnation^  comme  on  Ta  dit 
inexactement,  mais  par  Teifet  de  la  déclaration  du  jury^  il  y  a 
lieu  de  distinguer.  11  ne  parait  pas  qu'il  puisse  s'élever  de 
question  sérieuse  si  cette  transformation  est  la  conséquence, 
soit  de  ce  qu'une  excuse  légale  a  été  admise,  comme,  par 
exemple,  la  provocation  en  cas  de  meurtre,  soit  de  ce  qne  les 
circonstances  aggravantes,  auxquelles  était  attachée  la  quali- 
fication de  crime,  ont  été  écartée».  I^  fait  reconnn  constant 
n'a,  en  effet,  dans  ce  cas  d'antre  caractère  que  celui  d'un  dé- 
lit :  la  Cour  d'assises  se  trouve  donc  investie^  comme  ta  juri- 
diction correctionnelle,  si  les  circonstances  lui  semblent  atté- 
nuantes, du  droit  de  réduire,  même  en  cas  de  réeâkïive,  les 
peines  d'emprisonnement  et  d^aroénde  au  niveau  qui  a  été  tout 
i  ITienre  indiqué. 

294.  Mais  si  le  crime  conserve  son  caractère  de  crimes  s  il 
ne  doit  être  puni  de  peines  coirectionnelles  qu'à  raison  des 
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circonstances  atténuantes  déclarées,  une  question  grave  se 
présente.  Cette  question  vient  de  ce  que  la  commission  a 
renvereé,  sans  doute  à  son  insu,  une  règle  d'application  pé- 
nale. Cette  règle  consiste  en  ce  que,  toutes  les  fois  que  Taccusé 
est  en  état  de  récidive,  l'aggravation  pénale  attachée  à  cette 
circonstance  s'incorpore  avec  la  peine  simple,  et  c  est  sur  cette 
peine  ainsi  aggravée  que  s'exerce  l'action  des  circonstances 
atténuantes  (Voy.  n^  149).  Or,  dans  l'hypothèse  créée  par  la  loi, 
l'atténuation  est  déjà  en  tout  ou  en  partie  consommée  au  mo- 
ment où  l'aggravation  vient  s'incorporer  à  la  peine  ;  la  décla- 
ration des  circonstances  atténuantes  a  déjà  eu  son  effet  lors- 
que la  Cour  d'assises  est  appelée  à  infliger  la  peine  du  crime 
ou  du  délit.  En  parlant  d'un  crime  «  qui  devra  n'être  puni  que 
de  peines  correctionnelles  »,  la  loi  admet  que  l'eflet  de  ces 
circonstances  a  été  consommé.  C'est  une  exception  à  la  pra- 
tique habituelle.  La  commission  s'est  donc  trompée  si  elle  a 
cru  enfermer  dans  les  art.  57  et  58  des  hypothèses  à  peu  près 
identiques;  ces  hypothèses  diffèrent  en  ce  que  le  droit  d'atté- 
nuation s'exerce  différemment  sur  elles. 

225.  Supposons,  en  premier  lieu,  que  le  crime  soit  passible 
de  la  réclusion,  de  la  détention,  du  bannissement  ou  de  la  dé- 
gradation civique  ;  l'admission  des  circonstances  atténuantes 
faite  par  le  jury  a  pour  conséquence  immédiate  que  ce  crime 
«  ne  devra  être  puni  que  de  peines  correctionnelles  »,  des 
peines  portées  en  l'art.  401.  Mais  le  fait  de  la  récidive  met  en 
même  temps  la  Cour  d'assises  en  face  des  art.  57  et  58,  qui 
lui  prescrivent  de  prononcer  le  maximum  de  la  peine  portée 
par  la  loi.  Que  doit-elle  faire  ?  Est-elle  liée  par  leur  texte,  et  ce 
maximum  est-il  immuable  ?  Il  nous  semble  qu'une  distinction 
est  possible.  Si  le  fait  est  devenu  passible  de  peines  coitcc- 
tionnelles,  c'est  par  le  seul  effet  de  la  déclaration  du  jury,  ce 
n'est  encore  qu'un  premier  degré  d'atténuation  :  la  Cour  d'as- 
sises n'a  pas  encore  usé  du  droit  d'atténuation  qu'elle  possède 
aussi  ;  elle  n'a  pas  appliqué  le  second  degré  d'atténuation.  Ce 
droit,  elle  le  retient  et  le  conserve,  elle  peut  l'exercer  encore. 
Le  fait  lui  arrive  avec  le  caractère  d'un  simple  délit  :  elle 
peut  exercer  le  pouvoir  qui  lui  appartient  en  matière  de  délit. 
Objectera-t-on  qu'il  est  paralysé  par  le  texte  impératif  des 
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art.  57  et  58  ?  La  réponse  est  qu'en  matière  correctionnelle 
Fart.  463  autorise  l'atténuation  «  même  en  cas  de  récidive  »•  La 
Cour  d'assises  se  trouve,  après  la  déclaration  du  jury,  en  pré- 
sence d'un  fait  puni  des  peines  de  Tart.  401.  Or,  quel  est  alors 
l'effet  de  la  récidive  ?  C'est  d'élever  la  peine  au  maximum  et  non 
d'en  changer  la  nature  ;  et  cette  peine  portée  au  maximum  et 
l'aggravation  qui  y  est  attachée  ne  cessent  pas  d'être  l'empri- 
sonnement. Dans  cette  situation,  la  Cour  d'assises,  qui  n'a  pas 
encore  usé  de  son  droit  d'atténuation  et  qui  peut  en  user,  aux 
termes  de  l'art.  463,  dans  tous  les  cas  où  la  peine  d'emprison- 
nement est  prononcée  par  le  Code  pénal,  peut  donc  la  réduire 
à  son  minimum  légal,  qui  se  trouve  dans  ce  cas  d'une  année 
d'emprisonnement.  Je  sais  qu'on  peut  dire  que  les  derniers 
paragraphes  de  l'art.  463  n'autorisent  le  droit  d'atténuation 
de  la  Cour  d'assises  que  lorsque  cette  Cour  exerce  les  pou- 
voirs de  la  jui'idiction  correctionnelle,  et  par  conséquent 
quand  elle  est  investie,  non  pas  seulement  d'un  des  deux  dé- 
grés, mais  de  la  plénitude  du  droit.  La  réponse  est  qu'il  ne 
s'agit  pas  d'appliquer  ces  paragraphes,  puisque  l'atténuation 
ne  peut  descendre  au-dessous  d'un  an,  mais  qu'il  paraît  dif- 
ficile de  ne  pas  invoquer,  puisque  la  matière  est  devenue 
correctionnelle,  la  règle  qu'ils  ont  consacrée,  à  savoir,  que 
l'aggravation  en  cette  matière  n'est  que  facultative  *. 

1.  **La  solution  ingénieuse  proposée  par  notre  savant  auteur  pour  sortir 
d'une  difficulté  inextricable  ne  nous  parait  pas  admissible.  Sans  parler  de 
rétrangcté  du  procédé  consistant  à  intercaler  Taggravation  de  la  récidive 
entre  deux  degrés  d'abaissement  des  circonstances  atténuantes ,  il  nous 
parait  que  les  circonstances  atténuantes  ont  produit  tout  leur  effet  quand 
la  peine  de  la  réclusion  a  été  transformée  en  un  emprisonnement  ne  pou- 
vant descendre  au-dessous  d*un  an.  On  dit  que  la  Cour  d*assises  a  à  sa 
disposition  un  2«  degré  d'atténuation,  u  parce  que  le  fait  lui  arrive  avec  le 
caractère  d'un  simple  délit  et  qu'elle  peut  exercer  le  pouvoir  qui  lui  ap- 
partient en  matière  de  délit.  »  —  Pour  démontrer  l'erreur  de  ce  système, 
il  suffit  d'en  signaler  les  conséquences.  Ce  pouvoir  d'atténuation  ,  la  Cour 
ne  pourrait  le  puiser  que  dans  le  dernier  §  de  l'art.  463  ;  et  si  ce  para- 
graphe était  applicable,  il  s'ensuivrait  que  la  Cour  peut  réduire  l'erupri- 
sonnement  môme  au-dessous  de  six  jours  et  l'amende  même  au-dessous 
de  seize  frasics,  et  même  substituer  l'amende  à  l'emprisonnement.  Si  la 
Cour  a  le  droit  d'appliquer  à  nouveau  les  circonstances  atténuantes,  on 
ne  voit  pas  pourquoi  elle  serait  enchaînée  par  le  minimum  d'un  an.  Mais 
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226.  Supposons,  en  Becond  lieu,  que  le  nouveau  crime,  re- 
connu const&nt  avec  des  circondtanoes  atténuantes,  soit  pas- 
sible de  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps.  La  solution  est 
nécessairement  moins  favomble  encore.  Ce  crime,  en  effet, 
ne  peut  descendre  au  niveau  des  peines  correctionnelles  que 
par  un  double  degré  d'atténuation,  c'est-à-dire  par  Tapplica- 
tion  successive  du  droit  du  jury  et  du  droit  de  la  Cour  d'assi- 
ses. Que  peut  faire  cette  Oour  ensuite  en  constatant  la  cir- 
constance de  la  récidive  ?  Elle  a  exei-cé  son  droit  d'atténuation, 
son  pouvoir  à  cet  égard  est  épuisé.  Elle  ne  peut  plus  qu'ap- 
pliquer la  loi  pénale,  et  cette  loi,  quelle  est-elle  ?  c'est,  aux 
termes  des  art.  87  et  88,  le  maximum  de  la  peine  portée  par 
Tart.  401,  cinq  ans  d'emprisonnement. 

On  arrive  donc  à  ce  résultat  que  des  cas  que  la  commission 
du  Corps  législatif  avait  assimilés,  qu'elle  avait  considérés 
comme  des  variétés  d*une  même  criminalité,  qu'elle  a  soumis 


iâ  Vérité  Mt  (tue  ce  trauvoir  d'atténuation  ne  lui  appartient  que  «  dans 
i6Hs  iêi  OM  9Ù  la  peine  de  Vemprûonnemenl  et  celle  de  Vamende  $ont  pro- 
noncées par  le  Code  pénal  »,  et  nullement  quand  ces  peines  sont  devenues 
applicables  à  un  ôftDxe  paf  Suite  de  ctroonstaûcoït  atténuantes  déclarées 
p^r  le  jûfy,  qui  obt  déjà  produit  lettr  effet,  et  avèc  lesquelles  une  seconde 
atténuatioil  fôrtdt  dvidemment  double  emploi  !  -^  On  ne  saurait  nier  qu*ii 
ait  été  dans  la  pensée  du  législateur  de  1S63  d'appliquer  Fart.  57  au  cas 
où  le  fait  n'est  puni  que  d'une  peine  correctionnelle  par  suite  de  l'admis- 
sion des  cifcônâtaûôes  atténuantes  et  dé  né  considéra  que  le  rêsullat  ; 
mais,  comme  cette  pensée  n'a  pas  passé  dans  m  texte  formel^  oomme 
elle  est  manifestement  contraire  à  tous  lés  textes  et  à  tous  les  priftcipes 
de  la  matière,  notamment  aux  articles  ^1  C.  inst  Crtm.  et  403  G.  p. t  des- 
quels il  résulte  qiiô  TaggravaUon  pour  récidive  fonctionne  avant  l'atté- 
nuation des  circonstances  atténuantes,  comme  les  circonstances  atténuantes 
étaient  précisément  destinées,  dans  la  pensée  du  législateur^  à  corriger  les 
imperfections  de  la  loi  nùlainm^nt  en  matière  de  rècidif>e  (V.  ie  Rapport 
sur  la  loi  du  28  avril  1832),  nous  proposerions  de  décider  que  l'aggrava- 
tion de  la  récidive  doit  toujours  être  appliquée  avant  l'atténuation  des 
circonstances  atténuantes.  Dans  ce  système  ,  les  mots  «  crime  qui  devra 
n'êlre  puni  que  de  peines  correctionnelles  »  ne  s'appliqueraient  qu'au  c^s 
d'excuse  légale,  point  au  cas  de  circonstances  atténuantes.  —  V.  sur  le 
concours  de  la  récidive  et  des  circonstances  atténuantes  :  Cass.»  18  sept. 
1873  :  Bull.  n.  24Ô  ;  —  17  et  22  février  1877  ;  Bull.  n.  57  ;  -  0  juin  1877  ; 
Bull.  n.  438  ;  S.  78,  1.  28i  et  la  note  ;  -  6  nov.  1879  ;  S.  81.  1.  iW  ;  - 
29  avril  et  29  juill.  1880  ;  S.  82.  1.  336  ;  -  17  janv.  1884  ;  Bull.  n.  16. 
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aux  mêmes  conditions  de  réprassion,  sont  frappés  de  peines 
tout  à  fait  inégales.  Que  cette  conséquence  ait  été  ou  non  pré- 
vue, il  est  diftioile  de  ne  pas  considérer  comme  une  anomalie, 
lorsque  la  matière  est  devenue  correctionnelle,  Tapplioation 
d'une  aggravation  pénale  qui  devient  nécessaire  dans  un 
seul  cas,  fticultative  dans  tous  les  auti^s  ;  il  est  difflcile  de 
justifier  la  mesure  différente  de  cette  aggravation,  qui  tantôt 
s'atténue  et  s'efface,  tantôt  conserve  son  inflexible  rigueur  ;  il 
est  dificile  enfin  d'admettre  qu'il  y  ait  entre  les  faits  correo- 
tionnalisés  la  distance  énorme  qui  sépare  les  dégrés  de  la 
répression. 

!2S7.  C'est  donc  en  dénonçant  son  extrême  rigueur  que 
nous  constatons  le  sens  de  la  loi«  On  a  prétendu  que  nous 
avions  trouvé  dans  ses  dispositions  un  excès  d'indulgence  que 
nous  aurions  voulu  tempérer  par  notre  interprétation  ^ 
N  avons-nous  pas  sans  cesse  et  partout  critiqué  les  pénalités 
inflexibles  qui  défendent  aux  juges  de  tenir  compte  des 
multiples  nuanoes  de  la  criminalité?  Mais  si  Timmuable  niveati 
de  nos  deux  textes  nous  paraît  contraire  aux  intérêts  d*une 
bonne  justice,  si  cette  disposition  nous  semble  regrettable, 
elle  existe  néanmoins^  et  il  faut  bien  la  reconnaître.  Nous 
avons  examiné,  avec  le  désir  de  pouvoir  les  appuyer,  les 
diverses  interprétations  qu*un  louable  sentiment  d'équité  a 
suggérées  et  que  de  très-estimables  légistes  ont  successive- 
ment soutenues.  Les  uns  veulent  écarter  l'aggravation  pénale 
quand  la  déclaration  des  circonstances  atténuantes  réduit  la 
peine  à  la  réclusion  ou  à  l'emprisonnement  ;  les  autres  res- 
treignent l'effet  de  cette  déclaration  à  la  qualiflcation  du  fait 
et  réservent  une  nouvelle  atténuation  applicable  &  la  mesure 
de  la  peine  ;  les  autres  enfin  discutent  et  limitent  le  pouvoir 
atténuant  de  la  Cour  et  tourmentent  les  textes  de  Tart.  463 
pour  en  faire  sortir  que  l'aggravation  pénale,  dans  tous  les 
cas  où  les  circonstances  atténuantes  ont  fait  descendre  la 
peine,  cesse  d'être  obligatoire  et  n'est  plus  que  facultative  •. 


i.  M.  Jules  BufTe,  du  Cumul  des  délits,  p.  iOS. 
2.  V.  M.  Bcrtauld,  Revue  de  législaUon,  1863,  p.  386  ;  M.  Mlerin,  Com- 
mentaire sur  la  loi  du  13  mai,  p.  34  ;  M.  Jules  BufTe,  H.  Boissart,  etc. 
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Aucun  de  ces  systèmes  ne  peut  se  concilier  avec  les  termes 
de  la  loi  ;  ils  accusent  avec  raison  sa  sévérité  et  même  son 
imprévoyance  ;  mais,  impuissants  à  la  corriger,  ils  ne  peuvent 
même,  à  raison  de  sa  clarté,  fonder  une  doctrine  qui  paisse 
l'atténuer*. 

228.  Ces  questions  ont  été  portées  devant  la  Cour  de  cas- 
sation, qui  en  a  fait  Tobjet  d'un  examen  approfondi,  et  qui, 
dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  a  consacré  la  double  solution 
que  nous  avions  proposée. 

La  première  hypothèse  est  celle  où  le  crime  est  passible  de 
la  réclusion.  Un  individu,  à  qui  la  Cour  d'assises  de  Maine- 
et-Loire  avait  appliqué  le  maximun  de  la  peine  de  la  réclusion, 
à  raison  de  son  état  de  récidive,  s'est  pourvu,  et  la  Cour  de 
cassation  a  prononcé  l'annulation  de  l'arrêt  :  «  attendu  que  le 
demandeur  a  été  déclaré  coupable  d'un  vol  avec  les  circons- 
tances aggravantes  que  ce  vol  a  été  commis  en  réunion  de 
deux  personnes,  dans  une  maison  habitée,  crime  qui,  aux 
termes  de  l'art.  386,  n^  1,  du  C.  pén.,  était  passible  de  la  peine 
de  la  réclusion  ;  que  le  jury  ayant  en  même  temps  admis  l'exis- 
tence de  circonstances  atténuantes,  l'accusé  ne  pouvait 
encourir  qu'une  peine  correctionnelle,  suivant  la  teneur  du 
§  7  de  l'art.  463,  qui  porte  que  si  la  peine  est  celle  de  la  ré- 
clusion, la  Cour  appliquera  les  dispositions  de  l'art.  401,  sans 
toutefois  pouvoir  réduire  la  durée  de  Temprisonnement  au- 
dessous  d'un  an  ;  que  toutefois  l'accusé,  ayant  été  reconnu 
en  état  de  récidive  comme  ayant  été  condamné  antérieure- 
ment à  quatre  ans  d'emprisonnement  pour  crime  de  vol,  était 
passible  de  l'application  de  l'art.  57  ;  que,  dans  cet  état,  la 
Cour  d'assise  pouvait,  soit  en  faisant  application  immédiate 
de  l'art.  57,  prononcer  le  maximum  de  la  peine  d'emprisonne- 
ment, soit,  usant  de  son  droit  d'atténuation,  et  faisant  des- 
cendre la  peine  d'un  second  degré,  la  réduire  dans  sa  durée 
jusqu'au  minimum  d'une  année  ;  mais  qu'en  appliquant  la 
peine  de  la  réclusion,  applicable  au  fait  déclaré  constant, 
lorsque  la  déclaration  des  circonstances  atténuantes  faisait 


1.  V.  H.  AchiUe  Horiu,  Journ.  du  dr.  crim.,  18G4,  p.  67;  M.  MoliDier, 
Recueil  de  TÂcadémie  de  législation,  1862,  p.  121 
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descendre  nécessairement  cette  peine  au  niveau  des  peines 
correctionnelles,  Tarrét  attaqué  a  dénié  à  cette  déclaration  son 
effet  légal,  et  que  si  la  circonstance  de  la  récidive  pouvait 
modifier  cet  effet,  cette  aggravation,  d'ailleurs  purement 
facultative  en  matière  correctionnelle,  n'autorisait  que  Tappli- 
cation  du  maximum,  qui  pouvait  même  être  porté  au  double 
de  la  peine  d'emprisonnement  *.  » 

La  deuxième  hypothèse  est  celle  où  le  crime  est  passible  des 
travaux  forcés.  La  Cour  d'assises  du  Finistère  n'avait  prononcé 
que  trois  ans  d'emprisonnement  contre  un  individu  antérieu- 
rement condamné  à  un  emprisonnement  de  plus  d'une  année, 
et  déclaré  coupable  de  vol  avec  effraction  dans  un  édifice. 
Sur  le  pouvoi  du  ministère  public,  cet  arrêt  a  été  cassé  : 
«  attendu  qu  aux  termes  de  l'art.  58,  les  prévenus  précédem- 
ment condamnés  correctionnellement  à  un  emprisonnement 
de  plus  d'une  année  sont,  en  cas  de  nouveau  délit  ou  de 
crime  qui  devra  n'être  puni  que  de  peines  correctionnelles, 
condamnés  au  maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi  ;  que, 
par  ces  mots  :  «  en  cas  de  crime  qui  devra  n'être  puni  que  de 
peines  correctionnelles  »,  la  loi  a  entendu  tous  les  cas  où  le 
fait  qualifié  crime  par  l'accusation  ne  devient  passible, 
d'après  la  déclaration  du  jury,  que  de  peines  correction- 
nelles ,  soit  que  ce  résultat  ait  été  produit  par  l'admis- 
sion d'un  fait  d'excuse,  ou  par  le  rejet  des  circonstances 
aggravantes,  soit  qu'il  ait  été  produit  par  la  déclaration  de 
circonstances  atténuantes  ;  que  la  loi  ne  fait,  en  effet,  au. 
cune  distinction  entre  les  causes  d'atténuation  de  la  peine,  et 
qu'il  ressort  de  ses  motifs  qu'elle  a  eu  l'intention  formelle  de 
ne  considérer  que  le  résultat  de  la  poursuite  ;  que  le  but  de 
cette  règle  nouvelle  a  été  de  frapper  d'une  aggravation  pé- 
nale des  cas  de  récidive  qui  avaient  échappé  à  la  prévoyance 
de  la  loi  ;  que  si,  jusque  là,  aucune  aggravation  n'était  atta- 
chée à  la  récidive  de  délit  à  crime,  c'est  que  la  peine  du 
crime  laissait  au  juge  une  latitude  suffisante  pour  la  répres- 
sion ;  mais  que  la.  faculté  créée  par  l'art.  463  de  faire  dégé- 
.*'*rer  le  crime  en  délit  par  la  peine  qui  lui  est  appliquée  ne 

t.  Gass.,  15  sept.  1S64,  BuU.  n.  233. 
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laissant  plus  cette  latitude  au  juge,  il  a  paru  nécessaire  de 
fixer  dans  ce  cas  la  limite  où  l'atténuation  devrait  s'arrêter  : 
qu'ainsi,  lorsque,  comme  dans  l'espèce,  le  crime  qui  sert  de 
base  à  la  seconde  poursuite  est  passible  de  la  peine  des  tra- 
vaux forcés  à  temps,  que  le  jury  a  déclaré  l'existence  des  cir- 
constances atténuantes,  et  que  la  Cour  d'assises,  par  un 
double  degré  d'atténuation,  se  trouve  amenée  à  faire  l'appli- 
cation d'une  peine  correctionnelle,  cette  peine,  a  raison  de 
la  récidive,  ne  peut  descendre  au-dessous  du  niveau  déter- 
miné par  l'art.  58  ;  que,  d'une  part,  cette  limite  est  fixée 
pour  tous  les  cas  où  l'emprisonnement  est  prononcé  pour  un 
crime  commis  en  récidive  d'un  délit  et  puni  de  peines  cor- 
rectionnelles, et  que,  d'une  autre  part,  le  juge,  en  descen- 
dant la  peine  de  deux  degrés,  a  épuisé  son  pouvoir  d'atténua- 
tion *.  » 

229.  Toutefois  la  loi  pénale  admet  quelques  i-estrictions. 

Lorsqu'un  fait  qui  suppose  l'état  de  récidive  est  puni  par 
la  loi  d'une  peine  déterminée,  cette  peine  doit  seule  être 
appliquée  ;  aucune  aggravation  ne  peut  être  prononcée.  Le 
Code  pénal  offre  deux  exemples  de  cette  règle  exception- 
nelle dans  les  art.  48  et  245.  Le  premier  prévoit  l'infraction 
du  ban  par  un  condamné  à  la  surveillance ,  et  le  second 
l'évasion  des  détenus  par  bris  de  prison  ou  par  violences. 
Or,  ces  deux  infractions  supposent  également  la  récidive, 
puisqu'elles  sont  commises  par  des  individus  qui  se  trouvent 
l'rappés  de  condamnations.  Cette  circonstance  est  donc  es- 
sentielle au  délit  lui-même,  et  dès  lors  elle  ne  peut  faire  ag- 
graver une  peine  qui  a  été  mesurée  à  raison  de  son  exis- 
tence même  *.  Une  autre  raison  est  qu'il  s'agit  moins  ici  d'un 
délit  moral  que  d'une  contravention  matérielle.  La  rupture 


1.  Cass.,  26  mars  186t,  BuU,  a.  77.  —  *»  V.  pour  la  jurisprudence  la 
plus  récente,  suprày  p.  366,  en  note. 

2.  Cass.,  22  fôv.  1838,  BuH.n. 50;  arr.  Grenoble,  11  déc  1833.  Joum,  du dr. 
crim.,  1831.  p.  91  ;  arr.  Paris,  29  avril  1833,  Journ.  du  dr.  crim.,  p.  100,  et 
Gaas.,  ISjuia  1837,  BulU  n.  181  ;  Joura.  du  dr.  crim.,  1837,  p.  1^7,  art 
1991  ;  U  avril  18&i,  i&M(.,18ai,p.2:>4.-'^ *  Cass.,  16  mai  1878 ;  BuU. nMlâ; 
—  24  juiU.  1879  ;  Bull.  n.  151  ;  S.  81.  4.  141  ;  —  25  janv.  et  i"  fév.  1883; 
Bull.  D«  29  ;  s.  85.  1.  40.-Comp.  toutefois  G«68.,  17  iév/ 1892  ;  BsH.  if  ^. 
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du  baa  et  l'évasion  ne  révèlent  point  dans  le  délinquant  une 
penrernié  pfatftdaoBttrMse  ;  ce  sotti  de  simples  inûractions  à 
des  DMsiiMS  de  police  et  de  sftreté.  Or,  Tagp'avatioû  de  la 
peine  se  fonde  sur  une  présomption  de  Timmoralité  plus 
grande  dn  condamné. 

Cependant  il  y  a  lieu  de  remarquer,  «  que  si  la  condamna- 
tion pour  rinfi-action  de  ban  ne  saurait  se  combiner  avec  la 
condamnation  qui  a  placé  le  condamné  en  état  de  surreil- 
laucc»  pour  produire  Tétat  de  récidive,  il  n*en  est  plus  ainsi 
quand  la  condamnation  pour  rinfraction  de  ban  est  suivie  d'une 
seconde  infraction  de  la  même  nature  ;  que,  dans  la  première 
bypotlièse,  rinfraction  supposant  par  elle-même  Tétat  de  réci- 
dive, cette  circonstance  ne  peut  entrer  dans  la  mesure  de 
la  peine ,  tandis  que  dans  la  seconde»  cette  considération 
cesse  d'exister  <.  »  A  plus  forte  raison,  doit-on  admettre,  avec 
un  autre  arrêt*  «  que  si  la  condamnation  qui  a  prononcé  la 
mise  en  surveillance  ne  peut  elle-même  produire  t*état  de 
récidive  par  mpport  aux  infractions  qui  ne  résultent  que 
du  refus  de  se  soumettre  à  son  exécution,  cette  raison 
spéciale  reste  complètement  étrangère  h  toutes  autres  con- 
damnations antérieures  ou  postérieures,  ayant  une  cause  dis- 
tincte; quelle  ne  peut  ni  modifier  les  effets  qui  leur  sont 
propres,  ni  les  empêcher  de  se  reproduire  successivement 
pour  ebaque  nouveau  délit  *. 

230.  Une  deuxième  exception  à  la  disposition  générale  de 
Tai't.  68  a  lieu  lorsqu'une  disposition  particulière  a  prévu  le 
cas  de  récidive  d'un  délit,  et  a  gradué  la  peine  d'après  cette 
cil-constance.  Le  Gode  pénal  nous  présente  un  exemple  de 
cette  hypothèse  dans  son  art.  SOO,  ainsi  conçu  :  «  En  cas  de 
nouvelles  contraventions,  le  ministre  du  culte  qui  les  aura 
commises  sera  puni,  savoir  :  pour  la  première  récidive,  d'un 
emprisonnement  de  2  à  5  ans,  et  pour  la  seconde,  de  la  dé- 
tention. »  Il  est  facile  d'apercevoir  que  cet  article  déroge  for- 
mellenxent  aux  règles  générales  sur  la  récidive.  Nous  remar- 

1.  Cass..  30  juiii.  1854,  BuU.  n.  2â9.  -  **  Gass,   1  '  fév.  1883;  Bull. 
D«38. 
i.  Cass.,  14  nov.  18S6,  BuU.  d.  3S2. 
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querons,  en  passant,  qu'il  offre  un  exemple,  rare  dans  notre 
législation,  d'une  aggravation  progressive  à  raison  du  nombre 
des  récidives  ^  Le  Gode  pénal  de  la  Louisiane  est  le  seul 
qui  ait  prévu,  par  une  disposition  générale,  les  deuxièmes 
récidives  :  cette  gradation  était  une  règle  de  l'ancien  droit  : 
Gravius  mulio  puniendus  est  gui  ter  deUnquit  quàm  gui 
bis.  » 

231.  Le  principe  qui  veut  que  la  récidive  entraîne  une  ag- 
gravation pénale  domine  toute  la  législation  ;  il  établit  une 
responsabilité  plus  grave  qui  s'étend  à  tous  les  cas  où  Kindi- 
vidu  répond  de  ses  actes,  car  il  n'y  aurait  pas  de  motif  de  l'ap- 
pliquer à  une  série  d'infractions  et  de  ne  pas  l'appliquer  à 
une  autre  série.  Les  art.  87  et  58  s'appliquent  donc  à  toutes 
les  matières  spéciales,  à  moins  que  ces  matières  ne  renfer- 
ment des  dispositions  particulières  sur  ce  point  ^. 

La  loi  du  5  mai  1844,  sur  la  chasse,  contient  une  disposition 
particulière  sur  la  récidive.  Cette  disposition  a  été  appréciée 
par  un  arrêt  qui  déclare  :  «  que  s'il  est  de  règle  que  les  pres- 
criptions du  droit  commun,  en  ce  qui  touche  l'état  de  réci- 
dive, dominent  les  lois  spéciales,  lorsque  ces  lois  n'en  ont 
pas  autrement  ordonné,  il  est  également  de  règle  qu'il  ne 
peut  plus  en  être  ainsi  toutes  les  fois  qu'il  a  été  dérogé  par  la 
législation  spéciale  aux  prescriptions  du  droit  commun  ;  qu'il 
est  encore  certain  en  principe  que  la  dérogation  peut  être 
expresse  ou  implicite  ;  qu'elle  peut,  conséquemment,  résulter 
soit  d'un  texte  précis,  soit  de  l'ensemble  des  dispositions  de 
la  loi  nouvelle,  d'où  peut  ressortir  la  constatation  de  la  volonté 
du  législateur  de  disposer  à  nouveau  et  sans  référence  avec 
la  loi  générale  préexistante  ;  qu'en  matière  de  récidive,  et 
alora  qu'il  ressort  de  plusieurs  de  nos  lois  que  cet  état  a  été 
subordonné  par  quelques-unes,  sinon  à  l'identité,  du  moins  à 
la  parité  des  délits,  la  volonté  du  législateur  de  faire  cesser 
la  référence  avec  la  loi  générale  et  dé  disposer  à  nouveau, 


I.  *  *  On  en  Irouvc  un  aulre  exemple  dans  Tari.  9  de  la  loi  du  23  jan- 
vier 1(^73,  sur  rivrcsse  publique. 

â.  »  *  y.  Cass.,  24  sept,  et  28  nov.  1868;  S.  60.  1.  a6K  ;  70.  I.  14i;  - 
SOjanv.  1882;  s.  82.  1.285. 
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résulte  virtuellement  de  ce  fait  qu'il  règle  par  des  prescrip- 
tions particulières  les  éléments  et  la  pénalité  de  la  récidive, 
telle  qu'il  entend  la  prévoir,  la  constituer  et  la  punir  ;  qu'il  en 
a  été  ainsi  fait  par  les  art.  14  et  15  de  la  loi  sur  la  police  de  la 
chasse  du  3  mai  1844  ;  qu  en  effet,  elle  a  déterminé,  d'une 
part,  par  Tart.  15,  les  conditions  constitutives  de  la  récidive, 
qui  n'existe,  d  après  cet  article,  que  «  lorsque,  dans  les  douze 
mois  qui  ont  précédé  l'infraction,  le  délinquant  a  été  condamné 
en  vertu  de  la  présente  loi  ;  et,  d'autre  part,  par  l'art.  14, 
l'aggravation  de  peine  qui  doit  découler  de  cet  état  ^  »  L'ar- 
ticle 200  du  Code  forestier  et  la  loi  du  19  août  1825,  art.  29  et 
31  sur  la  pèche  fluviale  contiennent  des  dispositions  analo- 
gues. 

L'art.  43  de  la  loi  du  5  juillet  1844,  sur  les  contrefaçons  in- 
dustrielles, est  ainsi  conçu  :  «  Dans  le  cas  de  récidive,  il  sera 
prononcé,  outre  l'amende  portée  aux  art.  40  et  41,  un  empri- 
sonnement d'un  mois  à  six  mois.  Il  y  a  récidive  lorsqu'il  a  été 
rendu  contre  le  prévenu,  dans  les  cinq  années  antérieures, 
une  première  condamnation  pour  un  des  délits  prévus  par  la 
présente  loi.  »  Il  faut  donc,  pour  qu'il  y  ait  récidive,  dans  le 
système  de  cette  loi  spéciale  comme  dans  la  loi  de  la  ctiasse 
et  la  loi  forestière,  la  double  condition  de  l'identité  des  deux 
délits  et  de  leur  perpétration  dans  l'intervalle  d'un  délai 
déterminé. 

L'art.  4  de  la  loi  du  27  mars  1851,  sur  les  fraudes  dans  la 
vente  des  marchandises,  porte  :  «  Lorsque  le  prévenu  con- 
vaincu de  contravention  à  la  présente  loi,  ou  à  l'art.  423  du 
Code  pénal  aura,  dans  les  cinq  années  qui  ont  précédé  le 
délit,  été  condamné  pour  infraction  à  la  présente  loi  ou  à 
l'art.  423,  la  peine  pourra  être  élevée  jusqu'au  double  du 
maximum,  sans  préjudice  de  l'application,  sil  y  a  lieu,  des 
articles  57  et  58  du  Code  pénal.  »  Cette  disposition  place 
encore,  à  côté  de  la  récidive  du  droit  commun,  une  récidive 
spéciale  fondée  sur  l'identité  des  délits  et  leur  perpétration 
dans  les  cinq  ans. 


1.  eass.,  9t  avril  iSSS,  Bull.  n.  135  ;  S3  janv.  1824,  Bull.  n.  il  ;  S  février 
1832,  BuU.  n.  36, 
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Otk  doit  ptecwdftte  la  même  cxeefptionle^  délits  mifiteifeâ 
qui,  éommé  o»  Ta  vtf  précédemment,  ne  doimenf  j^fts  lier»  â 
Fâggravation  pénale  de  la  réciidîTe,et  tes  délits  porement  spé- 
ciaifx  qnii  comme  teâ  délits  de  douanes  et  de  eontritHition^ 
indirecte^i,  ne  pourraient,  à  raison  de  lenrearactèiie  exception- 
nel, se  combiner  avee  le»  délH^  commnns  poinr  ew  aggrarer 
bt  peine. 

9&i,  La  rècidrre  pfévfte  par  1^1.  58  n'entraîne  point  une 
peine  i\in  autre  ordre  que  eelle  que  te  second  délit  eut  en- 
courue sans  celte  circonstance  :  Faggravation  eônaîste  uni- 
quement dans  la  proïongatfon  de  sa  durée.  L*art.  5§,  identique 
sur  ce  point  avec  Tart.  57,  porte:  «  Les  coopabïes  seroirt  con- 
damnés au  maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  et  cette 
peine  pourra  être  élerée  /usqu^au  dottWe.  » 

Quel  es!  le  sens  de  cette  condamfwrtion  au  maximttm  delà 
peiîie  portée  pai*  la  lot?  PlusietffS  hypothèses  peurent  se 
présenter.  * 

Si  la  loi  pénale  ne  porte  qu'une  seule  peine,  aucune  drffi- 
en!té  ne  peut  exister.  Mais  îl  peut  arrfyer  qu'elfe  porte  à  la  fois 
une  peine  principale  et  d'autres  peines  facultatives  ;  qu'riîe 
prononce  ensemble  plusieurs  peines  principales  ;  enfin,  qu  elle 
offre  à  la  volonté  des  juges  àeon(  peines  aHernatîres.  Dans  ces 
Irois  espèces,  Télévation  de  la  peine  au  maximum  peut  donner 
lieu  à  quelques  difficultés. 

233.  Le  prwnier  cas  est  celui  oft  la  loi  prononce  à  la  fois 
une  peine  principale  et  des  peine*  accessoires^  facultatives. 
L*art-  404  du  Code  offre  on  exemple  de  ce  concews  de  péna- 
iilés  :  comme  peine  principate,  îl  inflige  au  prévenu  de  tof 
simple  reiwprisonnement,  et  il  laisse  au  jwge  la  facahé  d'y 
ajouter  ramende,  Tintendiction  des  droits  civils  et  la  suiYeil- 
lance.  Plusieurs  trilmnanx  avaient  pensé  que  le  maximmfl  de 
ces  diverse»  peines  devait  concmrrwnment  être  premoncé  en 
cas  de  récidive:  «  attendu  que  le  mo<  peine  don!  ëe  sert 
Tart  58  esl  complexe  dans-  sa  j^ignification,  et  comprend  4  fe 
fois  toutes  les  dispositions  répressives  qui  doiveirt  être  appli- 
quées à  l'individu  reconnu  coupable  ;  que  la  peine  portée  en 
Tarticle  401  se  compose  de  quatre  dispositions  différentes  : 
que  le  législateur,  en  pronon^'ant  contre  le  coupable  ca  étal 
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de  récidive  le  maximum  de  la  peine  portée  par  la  loi,  a  né* 
cessairement  entendu  que  les  tribunaux  scfraîent  tenus  de 
prononcer  le  maximum  des  quatre  éléments  de  répression 
mentionnés  en  Tart.  401  ^  » 

dette  doctrine  n'est  point  justifiée  par  le  texte  de  la  loi. 
L'art.  S8  ne  prononce  que  le  maximum  de  la  peine  portée 
par  la  loi,  et  non  de  toutes  les  peines  que  la  loi  a  pu  mettre  à 
la  disposition  du  juge  ;  et  cet  article  entend  si  peu  cumuler 
nécessairement  ces  peines,  qu'il  ajoute  :  «  Ils  (les  condamnés) 
seront  db  plus  mis  sous  la  surveillance.  »  D'un  autre  côté, 
l'art.  404  renferme  deux  ordres  de  peines  :  les  unes  princi- 
pales, que  le  juge  est  obligé  de  prononcer,  c'est  l'emprison- 
nement, et  en  certains  cas  l'amende  ;  et  les  peines  accessoires, 
qu'il  a  la  faculté  d'appliquer  ou  de  ne  pas  appliquer  :  telles 
sont  la  surveillance  et  Tinterdiction  des  droits  civiques.  Or, 
cette  distinction  importante  a-t-elle  été  eflacée  par  l'art.  58  ? 
Ces  dernières  peines  cessent-elles  d'être  facultatives  parce 
que  le  prévenu  est  en  état  de  récidive  ?  Il  faudrait  une  dispo- 
sition formelle*  pom^  dépouiller  les  tribunau^i  d'une  latitude 
salutaire  pour  l'application  de  ces  peines  accessoires,  et  cette 
disposition  n'existe  pas  ;  cette  latitude,  qui  tend  d'aiilem*s  à 
alléger  le  sort  des  condamnés»  doit  donc  être  conservée. 
Telle  est,  au  surplus,  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassa- 
tion, fondée  sur  les  termes  précis  de  l'art.  58  *.  On  peut  donc 
considérer  comme  une  règle  que,  lorsque  la  loi  prononce  à 
la  fois  une  peine  principale  et  des  peines  accessoires  faculta- 
tives, les  juges  ne  sont  tenus  d'appliquer  le  maximum  que 
de  la  peine  principale. 

%U.  Le  deuxième  cas  est  celui  où  la  loi  a  prononcé  cumula- 
tivement  plusieurs  peines  ;  nous  citerons  pour  exemple  les 
art.  410  et  4H  du  Code.  Dans  l'espèce  de  ces  articles,  l'amende 


4.  Ait.  Paris,  23  sept,  1830,  Journ.  du  dr.  crim.,  1830,  p.  231  ;  Doaai,  24 
fév.  1832,  Journ.  du  dr.  crim.  1832,  p.  66.  —  V.  au^si  M.  Merlin,  v»  Réci- 
dive, t.  15,  add.;  et  Gass.,  26  fév.  i838,  Bull.  n.  65  ;  Journ.  du  dr.  crim., 
la'Ci,  p.  214,  art.  1608  ;  30  juill.  iai7,  Bull.  n.  107. 

2.  Cass.,  10  sept.  4813,  Bull.  n.  210;  10  fév.  4827,  Bull.  n.  37;  14  fév. 
1829,  Journ.  du  dr.  crim.,  1829,  p.  192  ;  19  avril  1832,  Journ.  du  dr.  crim., 
1832,  p.  127. 
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et  remprisonnement  sont  des  peines  également  principales; 
la  récidive  les  élève  donc  à  la  fois  au  maximum  ^ 

La  troisième  hypothèse,  enfin,  est  celle  où  la  loi  prononce 
deux  peines,  mais  en  laissant  aux  tribunaux  la  faculté  de  n*en 
appliquer  qu'une  seule.  Telle  est  la  disposition  de  Tart.  311, 
qui  porte  que  les  blessures  ou  les  coups  seront  punis  d'un 
emprisonnement  et  d'une  amende,  ou  de  tune  de  ces  deux 
peines  seulement.  Les  tribunaux  conservent,  au  cas  de  récidive, 
la  faculté  de  n'appliquer  qu'une  peine,  pourvu  qu'ils  rélèvent 
au  maximum  ;  s'ils  les  appliquent  à  la  fois,  ils  ne  sont  tenus 
d'élever  au  maximum  que  l'une  d'elles  K 


1.  *•  Gass.,  IS  sept  1881  ;  Bail,  n»  218. 

S.  *  *  NODS  avons  supprimé  les  développements  du  texte  relatifs  à  Tappli- 
cation  de  la  récidive  en  matière  de  délits  de  presse,  la  question  étant  au- 
jourd'hui tranchée  par  l'article  63  de  la  loi  du  29  juiU.  lH8i,  ainsi  conçu  : 
«  L'aggravation  des  peines  résultant  de  la  récidive  ne  sera  pas  applicable 
aux  infractions  prévues  par  la  présente  loi.  » 

Faisons  observer,  avant  de  quitter  ce  chapitre,  que,  lorsque  le  juge 
s'est  fondé,  pour  prononcer  l'aggravation  sur  un  état  de  récidive  qui 
n'existait  pas  légalement,  il  y  a  nullité  encore  bien  que  la  même  peine  eût 
pu  être  prononcée  par  suite  de  Tappréciation  des  circonstances  de  la 
cause  et  de  la  gravité  du  fait.  La  jurisprudence  est  constante  sur  ce 
point.  V.  not.  Gass.,  28  févr.  et  13  août  1880  ;  Bull,  n**  47  et  165. 
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CHAPITRE  XI. 

DE    LA     TENTATIVE. 

(Commentaire  des  art.  1  «I  3  du  Code  pénat), 

338.  De  la  responsalulité  qui  pèse  sur  les  auteurs  des  crimes  et  des  délits. 

De  la  gradation  des  peines  suivant  la  valeur  des  actes. 
139.  De  la  tentative  des  actions  punissables. 

S40.  Disposition  de  la  loi  romaine  sur  la  tentative  des  crimes  et  délits. 
341.  Dispositions  de  notre  ancienne  législation. 
%43t.  Lois  de  1791  et  da  n  prairial  an  IV. 

243.  Principes  et  discussion  du  Code  pénal  sur  la  tentative. 

244.  Esprit  de  la  loi  du  38  avril  1832  sur  cette  matière. 

245.  Principes  théoriques  de  la  répression  en  matière  de  tentative.  Des 

actes  internes. 
216.  Distinction  des  actes  préparatoires  et  des  actes  d'exécution.  Si  les 
actes  préparatoires  peuvent  être  réprimés. 

247.  Des  actes  d'exécution.  Ce  qui  constitue  le  commencement  d'exécution. 

248.  La  tentative  doit-elle  être  punie  de  la  môme  peine  que  le  crime  con- 

sommé ?  Opinion  des  publicistcs. 

249.  Motifs  d'une  atténuation  dans  la  pénalité.  Exemples  tirés  des  législa- 

tions étrangère8« 
2SS0.  Le  système  des  circonstances  atténuantes  ne  sufllt  pas  pour  tenir 
compte  de  la  criminalité  de  la  tentative. 

251.  Du  délit  manqué.  Caractère  de  ce  fait 

252.  Si  le  délit  manqué  doit  être  puni  de  la  même  peine  que  le  délit  con- 

sommé. 

253.  Cas  dans  lesquels  le  délit  manqué  ne  doit  être  puni  que  d'une  peine 

inférieure. 

254.  Texte  de  l'art  2.  Examen  de  ce  texte. 

2S6.  Quels  sont  les  actes  qui,  d'après  la  jurisprudence,  constituent  le  com- 
mencement d'exécution  ? 

256.  Si  l'escalade,  l'eflTraction  et  les  fausses  clefs  constituent  ce  commen- 

cement d'exécution. 

257.  Distinction  des  trois  degrés  de  l'action  qui  la  commencent,  l'exécutent 

et  la  consomment. 

258.  La  réparation  du  dommage  avant  la  poursuite  atténue  le  crime,  mais 

ne  l'efface  pas. 

259.  Nécessité  de  constater  toutes  les  circonstances  constitutives  de  la 

tentative. 
9Q0.  Exception  à  l'art  2. 

261.  Exception  en  matière  de  complot  contre  la  sûreté  de  l'État 

262.  Exception  en  matière  de  faux. 
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863.  Exception  en  matière  de  corruption,  d'avortement,  d*aUeotat  à  la 
pudeur. 

264.  Si,  dans  une  accusation  de  crime  consommé ,  la  question  de  la  ten- 

tative peut  être  posée  au  jury. 

265.  Complicité  de  la  tentative.  De  quelle  peine  sont  punis  les  complices  ? 

266.  De  la  tentative  des  délits  (art.  3). 

267.  La  tentative  des  délits  ne  peut  être  punie  qu^autant  qu'elle  réunit  les 

conditions  prévues  par  TarL  2. 
26S.  Quels  sont  les  délits  dont  la  tentative  est  punie  ? 
269.  Ln  tentative  des  contraventions  n'est  pas  punissable. 


238.  Le  développement  deâ  règleâ  générales  qui  dominent 
l'application  àes  peines  à  fait  Tobjet  des  chapitres  précédents. 
Après  avoir  remonté  aux  principes  fondamentaux  du  Gode, 
après  avoir  recherché  le  système  qui  domine  ce  Code,  nous 
avons  dû  nous  arrêter  d'abOï*d  à  Texamén  de  son  échelle  ré- 
pressive, analyser  les  degrés  qui  la  composent,  en  discuter 
refficacité,  en  suivre  les  effets.  Le  mode  d'exécution  des  châ- 
timents, les  règles  auxquelles  leur  application  est  soumise,  le 
principe  d'aggravation  qu'ils  puisent  dans  une  circonstance 
extrinsèque  au  délit,  la  récidive,  formaient  le  complément 
nécessaire  de  la  théorie  des  peines. 

Une  matière  nouvelle  commence  ici.  Il  s'agit  d'apprécier  la 
valeur  morale  des  actions  punissables  et  le  degré  de  respon- 
sabilité qu'elles  doivent  faire  peser  sur  leurs  auteurs  î  il  faut 
discerner  les  diverses  faces,  les  nuances  multipliées  de  la 
criminalité,  sonder  les  mystères  de  la  volonté  humaine,  tracer 
la  ligne  qui  sépare  la  pensée  criminelle  du  crime  lui-même,  et 
mesurer  la  route  parcourue  par  l'agent  dans  son  exécution. 
C'est  la  partie  du  droit  pénal  la  plus  élevée  et  la  pitis  hérissée 
de  difficultés  ;  c'est  aussi  celle  qui  commande  l'intérêt  au  plus 
haut  degré. 

Un  crime  a  été  commis  ;  la  société  effrayée  appelle  le  châti- 
ment ;  mais  comment  graduer  ce  châtiment  dans  une  juste 
mesure,  puisque  la  criminalité  a  mille  degrés  divers  d'inten- 
sité ?  Ne  faut-il  pas  examiner  si  l'accusé  n'a  fait  que  préparer 
le  crime,  s'il  s'est  arrêté  après  les  premiers  actes  d'exécution, 
s'il  ne  Ta  pas  consommé,  si,  complice  d'une  action  commise 
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tn  réttoiott^  son  rôle  n'a  élë  que  secofKlaire,.  m  pctriieipalion 
iûdireclef  ai  sô»  )e«iBe  %&  lui  vmlait  TimmoFalké  de  son 
aelion,  di  Tivresse  troublait  son  intelligenee,  enfin,  si  la  eoo- 
tpftinte  Ott  la  démeoee  paralysait  sa  vok>ûlé,  et  lui  ôtait  la  res- 
ponsabilé  de  ses  actes  ?  La  loi,  ék>nl  la  mission  est  de  propor- 
ti(»uier  la  peine  à  la  (^rimiaatité,  d^tt  {Mc^évcÂr,  en  foromlant 
ses  ijttpatôtfeonsv  ehacune  de  ee»  cîreonstanees,  ebacmie  de 
ces  modiftcation»;  car,  si  elle  en  négligeait  vine  seule^  la  peine 
qn'ette  appliquerait  ne  serait  plus  dans  le»  Uiaites  de  ta  justice 
moraJe.  Ce  sont  te»  nuances  ditl'érentes  de  la  culpabilité  que 
le»<)nniinfllisté3  ont  distkiguéeg  sous  U^  noms  d^^  tentative, 
de  eùtnpUciiéy  iexcme»  ou  de  faits  Justilieatits. 

239.  Noud  non»  occuperons,  dans  ce  chapitre,  de  la  ien- 
taiive. 

Tant  cpu'une  pensée  repose  dans,  le  sein  de  rbomme.  Dieu 
seul  a  le  droit  de  lui  en  demander  compte*  Ce  n'est  que  locs- 
qiïéSe  se  produit  au  dehors^  lorsqu'elle  se  manifeste  par  des 
actes  extérieur»,  qu'elle  tombe  sous  la  jui*idiction  hiuuaine; 
Cogitaiioms  pnenam  nemo  paiitur,  a  dit  Ulpien  ^  Ainsi  les 
résolutions  les  plus  perverses,  les  plus  criminels  projets  re^ 
tent  libres,  tant  qu'ils  ne  sont  que  des  résolutions  et  des 
projeta. 

La  loi  voudrait  vainement  les  attemdrer  son  action  serait 
frappée  d^impuiasanee  ;  ils  échappent  par  leur  nature  même 
à  la  répression.  Ce  n'est  qu'à  Tinstantoù  l'bonrme»  quia  confu 
cette  pensée  d'un  crime,  la  manifeste  par  quelque  acte  exté- 
rieur,, que  le  péril  social  commence,  que  la  responsabilité 
devient  possible. 

Mais  ici  se  présentent  les  plus  graves  questions.  A  quel  acte 
cette  responsabilité  doit-elle  le  saisir  ?  Suffit-il  qu'il  ait  pré- 
paré racGompiissement  de  son  projet  ?  Faut-il  qu'il  ait  com- 
mencé son  exécution  ?  Et  quand  cette  exécution  doit-elle  êti*e 
réputée  commencée  ?  Ensuite,  la  peine  doit-elle,  souple  etpro- 
gi*essive,le  suivre  depuis  les  premiers  actes  jusqu  aux  actes  les 
plus  proches  du  crime,  plus  élevée  à  mesure  qu'il  avance  près 
du  but  ;  ou  doit-elle,  inflexible  et  sanïî  degrés,  n'avoir  qu'un  seul 

i.  L.  18,  Dig.  de  pœnis» 
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niveau  pour  les  premiers  actes  d'exécution  et  pour  les  actes 
les  plijis  avancés  ;  pour  la  tentative  et  pour  le  crime  consommé  ; 
pour  le  crime  dont  Texécution,  bien  que  consommée,  a  été 
manquée,  pour  celui  qui  a  rassasié  son  auteur  des  criminelles 
jouissances  qu'il  avait  convoitées  ? 

Telles  sont  les  premières  difRcultés  quoifre  cette  matière. 
C'est  à  rtiistoire  du  droit  pénal  que  nous  demanderons  d'a- 
bord quelques  lumières  pour  éclaircir  nos  solutions. 

340.  La  loi  romaine  ne  possède  qu'un  petit  nombre  de 
textes  sur  la  tentative  des  crimes,  et  ces  textes  paraissent 
contradictoires  :  il  semble  d'abord  qu'elle  ait  voulu,  par  une 
règle  absolue,  assimiler  la  tentative  au  crime,  et  lui  appliquer 
dans  tous  les  cas  la  même  peine.  On  cite  dans  ce  sens  ce  texte 
de  la  loi  Comelia  de  sicariis  :  Qui  hominem  non  occidity  sed 
vulneravit  ut  occtdat,  pro  homicidio  damnandum  K  Mais  il 
est  visible  que  des  blessures  faites  avec  intention  de  tuer 
constituent  plus  qu'une  simple  tentative,  et  dès  lors  cette  loi 
n'appartient  point  à  notre  matière.  On  cite  encore  ce  fragment 
d'Ulpien  :  Qui  eà  mente  alienum  quid  contrectavit  ut  lucri 
faceret,  iametsi  mutato  consilio,  idposteà  domino  reddidit, 
fur  est  >.  Mais  ici  encore  il  ne  s'agit  point  d'une  tentative, 
mais  bien  d'un  vol  consommé  ;  le  repentir  de  l'agent  ne  peut 
détruire  le  fait  ;  et  cependant  Godefroy  ajoute,  comme  un 
commentaire  de  ce  texte  :  Sed  si  statim  eum  pœniteat,  videtur 
absolvendus  ^.  Toutefois  il  existe  un  texte  plus  explicite  :  Is 
gui  cum  telo,  porte  la  loi  Comelia  de  sicariis,  ambulaverit, 
hominis  necandi  causa,  sicut  is  gui  hominem  occiderit^  legis 
Comeliœ  de  sicariis  pœnd  coercetur  *.  Voilà  une  assimilation 
complète,  non-seulement  d'une  tentative,  mais  d'un  simple 
acte  extérieur,  au  crime  consommé  :  ce  texte  est  aussi  formel 
qu'il  est  sévère,  il  n'admet  aucun  doute  ;  mais  faut-il  y  lire 
l'expression  d'une  règle  générale  ?  Faut-il  plutôt  n'y  voir 
qu'une  exception  nettement  formulée  ? 


i.  L.  1,  i  divus,  Dig.  ad  leg.  Gornel.  de  sicaciis. 

3.  L.  65,  Dig.  de  fùrtis. 

3.  D.  Godefroy,  îq  loc  sup.  cir» 

4.  L.  7,  Cud.  ad  leg.  Cornel.  de  sicariis. 


CHAP.    XI.   —  DE  LA  TBNTATIYfi.  384 

Nous  pencherions  pour  cette  dernière  opinion.  Eventas 
spectetur  ^  telle  est  la  règle  générale  du  droit  ;  aussi  la  loi 
romaine  gradue-t-elle,  dans  certains  cas,  la  peine  suivant  que 
le  crime  n*a  été  que  commencé,  ou  qu'il  a  été  accompli  :  Per- 
fecto  flagitio  punitur  capite,  imperfecto  in  insulam  déporta- 
tur  «.  Enfin,  un  texte  semble  établir  ce  principe  avec  la  plus 
grande  netteté  :  Qui  furti  faciendi  causa  conclave  intravit^ 
nondùm  fur  est^  quamvis  furandi  causé  intravit\  quidergo  ? 
qtiâ  actione  tenebiturl  Ulique  injuriarum,  aut  de  vi  accusabi- 
tur^.  Cette  distinction  claire  et  précise  sépare  évidemment 
les  actes  d'exécution  qui  constituent  la  tentative,  du  crime 
consommé  ;  il  semble  donc  qu  on  peut  conclure  de  ces  textes 
que  les  jurisconsultes  romains  distinguaient,  en  général,  pour 
en  varier  la  peine,  le  crime  commencé  et  le  crime  accompli, 
et  qa'à  regard  de  l'assassinat  seulement  et  des  crimes  atroces, 
la  tentative  était  punie  comme  le  crime  même  *.    ""^^^^'«ni,^^^^ 

241.  Telle  est  aussi  l'interprétation  que  les  docteurs  parais-^ , 
sent  en  général  avoir  donnée  à  ces  lois.  Farinacius,  après 
avoir  insisté  sur  les  hautes  difficultés  qui  environnent  cette 
matière  par  suite  de  la  diversité  des  textes  et  des  opinions 
des  jurisconsultes,  propter  varia  jura  et  tfarias  doctrinas, 
essaye  toutefois  de  poser  quelques  principes  ^. 

Le  premier  est  la  punition  de  la  simple  tentative  :  conatus 
punitur  etiam  effectu  non  sequuto  ;  mais  la  peine  était  pro- 
portionnée à  la  gravité  des  actes  accomplis.  Les  docteurs  dis- 
tinguent les  actes  les  plus  éloignés  et  les  plus  voisins  du 
crime,  remotus  actus  et  proximus.  L'acte  éloigné  n'était  puni 
que  d'un  faible  châtiment,  parce  que  in  actu  remoto  potestesse 

1.  L.  16,  s  8,Dig.  de  pœois. 

2.  L.  1,  Dig.  de  extraord.  crim. 

3.  L.  21,  §  7,  Dig.  de  furtis.  V.  encore  L.  19,  Dig.  de  leg.  Corn,  de  falsis; 
L.  5,  C,  de  episcop.  et  cler..  L.  1,  Dig.  de  ext.  crim.  V.  aussi  Carmignani, 
t.  2,  p.  30îi  et  317;  Pog^i,  Eiem.  Jur.  crim.,  t.  4,  cap.  1,  §  6;  Savigny, 
Dissert,  inaug.  jurid.  de  concursu  delicL 

4.  V.  sur  le  sens  des  lois  romaines  en  mati<>re  de  tentative  une  intéres- 
ressante  étude  de  M.  Humbert,  Recueil  de  racadémie  de  Toulouse,  t.  xi, 
p.  406. 

5.  Praxis  et  theoricœ  crim.  pars  quarte  :  de  homicidio,  quaest.  124. 
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spes  pœnUênéi  çuœ  non  eBt  ât  /w'iijiàw»  K  L'acte  fNRKkun  est 
défiai  nlUruM  actus  qui  à  delinqttenle  agendta  est  ad  crimmù 

perfecUonem.  Dans  les  crimes  atnooes,  cette  tentative  était  pu- 
nie comme  le  crime  même  :  De  jure  commun^  dit  Tii^ueaa, 
conatus  proximus  delicto  œquè  punintur  in  atroderiîtiêj  «e 
si  delictum  fuisset  consumniatum  ^.  Mais,  dans  les  autres 
crimes,  Tacte  prochain  n'était  frappé  que  d'une  peine  infé- 
rieure ;  Parinacius  l'affirme  dans  les  termes  les  plus  formais  : 
Non  eadem  pœna,  sed  mitior  et  extraordinaria  imponenda 
etiam  quod  ftterit  deventum  at  acium  proximum^  est  de 
mente  omnium  *.  Et  cette  règle  avait  été  déjà  établie  par 
Tiraqueau,  qui  en  donne  un  juste  motif  :  Nam  quod  delictum 
attentatum  habeatur  pro  consummato^  non  est  secundùm 
rerum  naturam  atque  t^eritaiemy  sed  ex  ficOone  *. 

Ces  règles  simples ,  dans  lesquelles  se  résument  d'im- 
menses controverses,  formaient  le  droit  commun  sous  l'an- 
cienne législation  s.  Les  crimes  atroces  de  leur  nature, 
dont  la  tentative  était  punie  cx)mme  le  crime  môme,  étaient 
ceux  de  lèse-majesté,  d'assassinat,  de  parricide  et  d'empoison- 
nement ;  dans  les  autres  cas,  la  jurisprudence  des  cours  avait 
établi  des  peines  plus  douces  ^,  On  ne  trouve,  au  reste,  que 
deux  textes  dans  cette  législation  qui  s'appliquent  à  la  ten- 
tative :  l'un  est  un  capitulaire  de  Charlemagne:  Oim  AontfVtam 
volmUariè  ûccidere  voluerit  et  perpetrare  non  potuit^  homi- 
cida  tamen  habeatur  ^,  Ce  texte  ne  fait  que  reproduire  la  dis- 
position de  la  loi  romaine  relative  à lassassinat  L'autre  texte 
est  Tart.  1^  de  l'ordonnance  de  Blois,  qui  défend  de  donner 
aucune  lettre  d'abolition  «  à  ceux  qui  à  prix  d'argent  ou 


i.  Quaest.  i24,  n.  40. 

2.  De  pœn.  temp.  .aat  remitt.,  p.  150. 

3.  QuaesL  424,  o.  9. 

4.  De  pœa.  temp.  remitt.,  p.  1^. 

5.  Jousse,  Traité  de  just  crim.,  t.  3,  p.  63S^  Muyart  de  Vouglans,  Loid 
crim.,  p.  iS. 

6.  Jeii«se,  Treité  de  just.  crim.,  U  3,  p.  GJS  ;  Muy«urt  de  Vou{(!anE^  Lois 
crim.,  p.  13. 

7.  Cftp.  G«rol.MApi.,l.  7,  c  131. 
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autrement  se  louent  ou  s'engagent  pour  tuer  ou  outrager,  aï 
à  ceux  qui  les  auront  loués  ou  induits  pour  le  faire,  encore 
qu'il  n'y  ait  eu  que  la  seule  machination  ou  attentat  et  que 
f effet  ne  s'en  soit  ensuivi.  »  L'art.  4  du  tit.  16  de  Tordoii- 
ûance  de  1670  a  reproduit  presque  textuellement  cette  dis- 
position. 

242.  Le  Gode  pénal  de  1791  n'avait  prévu  que  les  tentatives 
d'assassinat  et  d'empoisonnement,  et  la  peine  était  celle  du 
crime  consommé  ^  ;  mais  il  faut  remarquer  que  ces  deux 
crimes  étaient  du  nombre  des  crimes  énormes j  auxquels  Tan- 
cienne  législation  appliquait  le  même  principe.  La  loi  du  ââ 
prairial  an  IV  étendit  cette  régie  à  tous  les  crimes  ;  elle  esi 
ainsi  conçue  :  «  Toute  tentative  de  crime ,  manifestée  par 
des  actes  extérieurs  et  suivie  d'un  commencement  d'exé- 
cution, sera  punie  comme  le  crime  même,  si  elle  n'a  été  sus- 
pendue que  pai'  des  circonstances  fortuites,  indépendantes 
de  la  volonté  du  prévenu.  »  On  doit  distinguer  dans  cette 
loi  la  définition  de  la  tentative  et  de  la  pénalité  ;  la  défini- 
tion est  précise  et  ne  peut  que  donner  une  idée  nette  des 
actes  nécessaires  pour  constituer  une  tentative  ;  l'applica- 
Uon  absolue  et  générale  d'une  même  peine  aux  actes  qui 
commencent  l'exécution  et  à  l'exécution  même  du  crime, 
peut  seule  être  contestée. 

243.  Aussi,  lors  de  la  discussion  du  Gode  pénal  de  1810,  la 
définition  fut  exactement  maintenue,  mais  l'inilexibilité  de 
la  peine  fut  attaquée  dans  le  sein  du  Conseil  d'Etat.  On  sou* 
tint  que  les  peiiàes  d,evaient  être  proportionnées  aux  fautes  ; 

1.  Art  13(9*  pâli,  tit  !l).  L'assassinat,  quoique  non  consommé,  sera 
puni  delà  ^iae  portée  en  l'art.  14,  lorsque  l'attaque  à  dessein  de  tuer 
aura  été  effectnée.  ^  Art  15.  L'homiekJe  par  poison,  quoique  non  con- 
sommé, sera  puni  de  la  peine  portée  en  l'art.  12,  lorsque  l'empoisonne- 
menl  aura  été  effectué,  ou  lorsque  le  poison  aura  été  mêlé  avec  des 
aliments  ou  breuvages  spécialement  destinés,  soit  à  Tusage  de  la  personne 
contre  laquelle  ledit  attentat  aura  été  dirigé,  soit  à  l'usage  de  toute  une 
famille...  —  Art  16.  Si  toutefois,  avant  l'empoisonnement  effectué,  ou 
avant  que  rempoisonii«ment  des  aliments  et  breuvages  ait  été  découvert, 
rempoisonaeur  arrêUit  l'estécotioii  du  cnmc,  soit  en  supprimant  lesdits 
aliments  ou  breuvages,  soit  en  empêchant  qu'on  en  fasse  usage»  Taecusé 
sera  acquitté. 
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qu*il  était  injuste  de  châtier  celui  qui,  dans  un  moment  de 
passion  ou  d'erreur,  s'est  porté  au  crime  et  a  été  arrêté, 
comme  celui  qui  Ta  effectivement  consommé  ;  que  le  commen- 
cement d'exécution  devait  sans  doute  être  puni,  lorsque  son 
auteur  ne  s'est  pas  arrêté  volontairement,  mais  qu'il  ne  se- 
rait pas  toujours  juste  d'infliger  au  coupable  une  peine  aussi 
sévère  que  si  le  crime  avait  été  consommé  '.  M.  Treilhard 
répondait  à  ces  réclamations  «  que,  d'après  le  texte  de  Tarti- 
cle,  la  tentative  de  crime  n'est  pas  punie,  lorsque  l'exécution 
a  été  suspendue  par  la  volonté  de  l'auteur  ;  que  c'est  tout  ce 
qu'on  peut  accorder  ;  que  la  loi  ne  ferme  pas  le  chemin  au 
repentir.  Que  celui  qui  s'arrête  au  moment  de  commettre  un 
crime  ne  soit  pas  puni  :  la  justice  le  veut,  l'intérêt  de  la  so- 
ciété l'exige  ;  car  ce  serait  en  quelque  sorte  pousser  au  crime, 
que  de  réserver  le  même  sort  à  celui  qui  n'achève  pas  et  à 
celui  qui  passe  outre.  Mais  quand  l'exécution  n'est  suspendue 
que  par  des  circonstances  étrangères  à  sa  volonté,  le  coupa- 
ble a  commis  le  crime  autant  qu'il  lui  est  possible,  et  les  lois, 
même  les  plus  anciennes,  lui  en  ont  fait  porter  la  peine.  »  Le 
Conseil  d'État  aiTêta,  d'après  ces  observations,  que  la  rédac- 
tion de  la  loi  du  22  prairial  an  IV  serait  reproduite  dans  le 
Gode  ;  toutefois,  M.  Treilhaixl  ayant  ajouté  qu'il  ne  s'opposait 
pas  à  ce  que,  dans  les  crimes  les  moins  graves,  la  tentative 
ne  fût  punie  qu'au  minimum,  le  Conseil  d'État  posa  en  prin- 
cipe que  la  tentative  ne  serait  punie  des  mêmes  peines  que  le 
crime  que  dans  les  cas  déteiminés  par  la  loi  *.  Mais  cette  dé- 
cision ne  fut  appliquée,  par  la  section  chargée  de  la  rédac- 
tion, qu'aux  délits  correctionnels  3. 

244.  La  loi  du  28  avril  1832  n'a  apporté  à  cette  règle  absolue 
aucune  modification.  La  question  fut  cependant  soulevée  dans 
le  sein  de  la  commission  de  la  Chambre  des  députés,  et  le 
rapport  de  cette  commission  la  résout  en  ces  termes  :  «  Quim- 


i.  MM.  Corvctlo,  Defermon  et  le  comte  Dérenger,  procès-verbaux  du 
Conseil  d'État,  séance  du  4  oct.  1808;  Locré,  t.  29,  p.  iU3  et  105. 

1  Procès-verbaux  du  Conseil  d*Ëtat,  séance  du  4  oct.  1806,  Locré,  t,  99, 
p.  i07. 

3.  V.  inflrà. 
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porte  que  la  loi  égal^  dans  tous  les  cas  la  tentative  à  Texécu- 
tioD,  quoique,  dan;^  Topinion  commune,  la  gravité  d'un  crime 
se  mesure  en  partie  aux  résultats  qu'il  a  produits,  si  Tadmis- 
sion  des  circonstances  atténuantes  permet  au  jury  de  tenir 
compte  à  Taccusé  du  bonheur  qu'il  a  eu  de  ne  pouvoir  com- 
mettre son  crime  ?  »  Ainsi,  la  commission  n'a  laissé  le  principe 
debout  que  parce  que  le  système  des  circonstances  atté- 
nuantes donnait  les  moyens  d'en  corriger  l'application.  Et 
c'est  ce  même  motif  qui  fit  rejeter  un  amendement  présenté 
pendant  la  délibération,  et  qui  portait  que  toute  tentative 
serait  punie  de  la  peine  immédiatement  inférieureàcelle  que 
Vauteur  aurait  encourue^  s'il  eût  consommé  son  crime.  Enfin 
le  rapporteur  de  la  Chambre  des  pairs  reproduisit  cette  obser- 
^'ation  :  «  Quelques  personnes  ont  pensé  que  la  tentative  de 
crime  ne  devait  être  punie  que  de  la  peine  inférieure  à  celle 
appliquée  au  crime  même.  Votre  commission  n'a  pas  partagé 
cet  avis.  La  perversité  est  la  même  dans  les  deux  cas,  et  les 
pouvoirs  nouveaux  accordés  aux  jurés  leur  donnent  la  possi* 
bilité  d'établir  les  différences  morales  qui  pourront  se  rencon- 
trer entre  le  crime  accompli  et  la  simple  tentative.  » 

345.  Tels  sont  les  principaux  monuments  qui  se  rattachent 
à  cette  matière.  Reprenons  maintenant  les  différents  princi- 
pes qui  viennent  de  passer  sous  nos  yeux,  en  essayant  de  dis- 
cerner ceux  qui  sont  avoués  par  l'expérience  et  la  raison. 

Les  criminalistes  ont  distingué  dans  la  tentative  les  actes 
internes,  les  actes  extérieurs  simplement  préparatoires,  les 
actes  d'exécution,  et  enfm  l'exécution  elle-même  quand  elle 
est  suspendue  ou  manquée. 

Les  actes  internes  sont  le  désir,  la  pensée,  la  résolution 
même  arrêtée  de  commettre  un  crime.  Nous  avons  déjà  dit 
que  cet  acte  purement  moral  n'est  pas  du  ressort  de  la  justice 
humaine.  Et,  en  effet,  quelque  certaine  que  puisse  être  la  vo- 
lonté criminelle,  un  immense  intei^valle  sépare  le  moment  où 
elle  se  forme  et  celui  où  elle  s'accomplit  ;  elle  peut  se  laisser 
ébranler  par  un  obstacle,  intimider  par  un  péril,  vaincre  par 
un  repentir.  La  loi  ne  peut  atteindre  une  résolution  qui  va  se 
rétracter,  un  projet  qui  peut  s'évanouir.  Ce  n'est  que  lorsque 
Texécution  lem*  imprime  un  caractère  de  certitude  irrévocable 

TOME  I.  S5 
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et  de  dommage  réel  qu'elle  peut  proclamer  un  crime  et  le 
punir.  Et  puis  les  moyens  d'action  manqueraient  à  la  justice 
pour  frapper  la  résolution  criminelle.  Elle  ne  peut  sonder  les 
consciences  et  incriminer  la  pensée  ;  elle  ne  marche  qu'en 
s'appuyant  sur  des  actes  extérieui's.  Comment  remonter  jus- 
qu'à la  pensée,  jusqu'à  l'acte  interne  ?  Comment  baser  une 
condamnation  sur  des  conjectures  ?  La  pensée  est  libre,  elle 
échappe  à  l'action  matérielle  de  l'homme  ;  elle  peut  être  cri- 
minelle, elle  ne  saurait  être  enchaînée  *. 

246.  Les  difficultés  ne  commencent  qu'au  moment  où  Tan- 
teur  de  la  résolution  criminelle  l'a  manifestée  par  des  actes 
extérieurs.  Les  actes  extérieurs  qui  ont  pour  but  la  perpétra- 
tion d'un  délit  ou  sont  simplement  préparatoires,  ou  sont  des 
actes  d'exécution. 

Les  actes  purement  préparatoires  ont  pour  objet  de  faciliter 
l'accomplissement  de  la  pensée  criminelle  ;  mais  ils  précèdent 
l'exécution  même  du  crime,  ils  ne  le  commencent  pas  :  tel  est 
le  fait  de  marcher  avec  un  poignard  ou  de  se  munir  d'une 
fausse  clef.  Ces  actes  peuvent  toujours  s'expliquer  de  diffé- 
rentes manières.  Leur  liaison  avec  une  résolution  criminelle 
n'est  pas  nécessaire  et  immédiate  ;  ils  peuvent  la  faire  suppo- 
ser, ils  ne  la  prouvent  pas.  On  ne  peut  les  rattacher  à  un  délit 
déterminé  qu'à  l'aide  de  présomptions  hasardées,  de  fragiles 
conjectures  ;  ils  ne  peuvent  donc  servir  de  base  à  une  péna- 
lité :  il  y  a  trop  de  distance  encore  entre  ces  actes  et  l'action 
accomplie  pour  supposer  que  l'agent  eût  franchi  cette  dis- 
tance sans  s'arrêter,  et  pour  établir  une  peine  sur  cette  fic- 
tion. Quelques  législateurs  Tout  osé  cependant.  L'ancien  Code 
prussien  punissait  les  préparatifs  du  crime,  alors  même  qu'ils 
ont  été  interrompus  par  accident.  A  la  vérité,  les  limites  qui 
séparent  les  préparatifs  du  commencement  d'exécution  sont 
loin  d'être  toujoure  précises  :  nous  exajninerons  plus  loin 
plusieurs  difficultés  qui  se  rattachent  à  cette  distinction;  mais 


1.  "^^  Le  Gode  pônal  russe  est  le  seul  qui  punisse  U  simple  résolution  : 
«  Quiconque  manifeste  de  vive  voix,  par  écrit  ou  par  un  acte  quel  qu'il 
«00,  rintention  de  commettre  un  délit,  est  punissable  pour  cette  inUrdian 
^éupaèU,  du  moins  dans  les  cas  prévus  par  la  loî  (art.  III). 
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ces  diflicuUés  ne  sauraient  mettre  en  doute  ce  principe,  que 
les  actes  purement  préparatoires  ne  peuvent  être  l'objet  de  la 
loi  pénale»  parce  qu'ils  sont  une  base  trop  fi^ile  pour  Ym^ 
putation  de  la  résolution  criminelle,  parce  qu'il  importe  que 
l  agent  n'ait  pas  intérêt  &  les  couvrir  d'un  voile  trop  épais, 
parce  qu'enAn  la  loi  doit  supposer  le  repentir  et  ne  pas  le  re^ 
pousser. 

Cependant  la  société  peut  assurément  incriminer  certains 
actes  préparatoires,  lorsqu'ils  menoMAâ  sa  sûreté  ;  mais  ces 
actes  ne  peuvent  alors  être  punis  que  comme  délits  particu- 
liers, d'après  leur  valeur  intrinsèque,  et  abstraction  faite  des 
crimes  qu'ils  avaient  pour  but  de  préparer.  Ainsi,  et  pour  nous 
servir  de  Texemple  cité  par  la  loi  romaine,  l'agent  qui  a  brisé 
une  barrière  pour  voler,  et  qui  tout  à  coup  a  changé  de  vo- 
lonté ou  a  été  contraint  de  s'éloigner,  peut  être  poursuivi, 
mais  seulement  à  raison  de  cet  acte  de  violence,  et  non  pour 
vol.  C'est  d'après  cette  règle  que  les  lois  pénale^  ont  incri- 
miné les  menaces,  le  complot,  le  port  et  la  détention  de  cer- 
taines armes,  les  amas  de  poudre  de  guerre,  etc.  Le  vagabon- 
dage, la  mendicité,  les  maisons  de  jeu,  les  attroupements 
peuvent  également  être  considérés  comme  de  véritables  actes 
préparatoires  de  délits  plus  graves,  et  cependant  sont  (punis 
comme  des  délits  sut  generis. 

347.  Restent  les  actes  d'exécution  ;  ceux-là  seuls  révèlent 
suffisamment  à  la  justice  l'intention  de  commettre  un  crime, 
ceux-là  seuls  causent  un  trouble,  ceux-là  seuls  constituent 
une  tentative  punissable  ;  en  effet,  tout  crime  se  compose  d'un 
ensemble  d'actes  qui  concourent  au  même  but  ;  or,  ce  n'est 
que  lorsqu'un  de  ces  actes  est  accompli  qu'il  y  a  tentative; 
car  la  tentative  est  le  commencement  d'exécution.  Jusque-là 
la  pensée  de  l'agent  est  incertaine;  elle  peut  reculer  devant 
Texécution  ;  mais  si  l'exécution  est  commencée,  cette  pré- 
somption cède  à  une  autre  présomption,  c'est  qu'il  l'eût 
achevée,  si  quelque  cause  accidentelle  ne  l'eût  troublé. 

C'est  sur  cette  dernière  présomption  qu'est  assise  la  peine  ; 
car,  s'il  y  avait  impossibilité  pour  l'agent  de  se  désister,  d'in- 
terrompre le  crime,  ce  ne  serait  plus  une  simple  tentative, 
mais  un  crime  consomnié.  La  possibilité  d'un  désistement  vo- 
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lontaire  est  de  Tessence  de  la  tentative.  Si  ce  désistement  a 
lieu  par  la  seule  volonté  du  coupable,  la  loi  ferme  les  yeux  et 
pardonne,  à  moins  que  Tacte  d'exécution  accompli  ne  consti- 
tue en  lui-même  un  délit  sut  generis.  Mais,  si  cet  agent  est 
surpris  par  un  événement  fortuit  au  milieu  de  son  crime,  la 
loi  ne  peut  connaître  quel  eût  été  le  mouvement  de  sa  volonté 
dans  rinstant  qui  a  suivi  cet  événement  ;  peut-être  eût-il  lui- 
même  suspendu  Texécution  du  crime,  peut-être  la  crainte  ou 
le  repentir  l'eussent  arrêté  ;  mais  il  est  certain  qu'il  avait  ré- 
solu de  commettre  un  crime,  il  est  certain  qu'il  avait  commencé 
l'exécution  :  ces  deux  actes  suffisent  pour  légitimer  la  peine  ; 
l'agent  ne  peut  se  couvrir  de  la  possibilité  d'un  regret  tardif 
qui  ne  s'est  point  manifesté. 

Ainsi,  deux  caractères  essentiels  indiquent  la  tentative  qui 
est  punissable  :  le  commencement  d'exécution  du  fait  matériel, 
car  jusqu'à  cet  acte  il  n'y  a  point  encore  de  tentative  ;  la  pos- 
sibilité de  suspendre  volontairement  cette  exécution,  car, 
quand  cette  faculté  a  cessé  d'exister,  ce  n'est  plus  une  ten- 
tative, le  crime  est  consommé.  Ces  deux  caractères  ont  été 
exprimés  avec  beaucoup  de  netteté  dans  le  Gode  pénal  de 
1810.  Ge  Gode  ne  punit  la  tentative  qu'autant  1<»  qu'elle  a  été 
manifestée  par  des  actes  extérieurs  et  suivie  d'un  commen- 
cement d'exécution  ;  ^  qu'elle  n'a  été  suspendue  que  par  des 
xnrconstances  indépendantes  de  la  volonté  de  l'auteur.  Et  de 
là  sortent  ces  deux  conséquences  :  qu'un  acte  extérieur  ac- 
compli en  exécution  d'une  résolution  criminelle  ne  sufBt  pas 
pour  constituer  la  tentative,  il  faut  un  acte  d'exécution  ;  et 
que  la  tentative  peut  toujours  être  suspendue  par  la  volonté 
de  l'auteur.  Ge  sont  les  deux  principes  que  nous  venons  de 
poser  ;  ces  principes,  méconnus  par  quelques  lois  romaines, 
avaient  cependant ,  ainsi  qu'on  l'a  vu  plus  haut,  triomphé  par 
la  haute  raison  dont  ils  sont  empreints,  dans  la  pratique  et 
dans  la  science.'  Les  docteurs  ne  reconnaissaient  point  de 
tentative,  à  moins  que  son  auteur  ne  fût  arrivé  à  l'acte  d'exé- 
cution le  plus  voisin  du  délit,  actiis  proximtis  facto  princi- 
pâli  ^  et  cette  tentative  n'était  punissable  que  lorsqu'elle 

1.  V.  Farinacius,  quaest.  124,  et  Tiraqaeau,  p.  150. 
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avait  été  suspendue  casti  aliquo  ^  Au  reste,  la  définition  de 
notre  Code  a  été  adoptée  par  la  plupart  des  législateurs 
étrangers  :  on  la  retrouve  textuellement  dans  le  Code  pénal 
belge,  art.  81,  dans  le  Code  du  Brésil  et  dans  le  Code  pénal 
italien  ;  on  le  retrouve  encore,  quoique  en  d'autres  termes, 
dans  les  statuts  de  New-York ,  qui  ne  punissent  la  tentative 
qu'autant  que  le  coupable  a  fait  quelque  acte  d'exécution  *  ; 
enfin,  dans  le  Code  pénal  d'Autriche,  qui  «  n'incrimine  le 
même  fait  qu'autant  que  le  malintentionné  entreprend  une 
action  tendant  à  Texécution  effective  du  crime ,  et  pourvu 
qu'il  soit  seulement  interrompu  dans  l'accomplissement  par 
impuissance,  par  un  obstacle  indépendant  de  sa  volonté,  ou 
par  cas  fortuit  »  ;  et  dans  le  Code  pénal  de  l'Allemagne,  qui 
ne  punit  la  tentative  que  «  lorsque  l'auteur  a  manifesté  l'in- 
tention de  commettre  un  crime  ou  un  délit  par  des  actes  con- 
stituant un  commencement  d'exécution  de  ce  crime  ou  de  ce 
délit,  si  ce  crime  ou  ce  délit  n'a  pas  été  accompli.  » 

248.  Tels  sont  les  termes  où  se  résout  la  première  question 
qui  a  été  posée  au  commencement  de  ce  chapitre.  Une  diffi- 
culté beaucoup  plus  controversée  est  relative  à  la  quotité  de 
la  peine  dont  la  tentative  est  passible. 

Nous  avons  vu  cette  difficulté  prendre  naissance  dans  les 
lois  romaines  elles-mêmes ,  part£^er  les  jurisconsultes ,  et  se 
résoudre  par  l'atténuation  de  la  peine  à  l'égard  de  la  tenta- 
tive des  crimes  qui  n'étaient  pas  réputés  énormes.  Nous 
avons  suivi  ce  principe  d'atténuation  à  travers  l'ancienne  lé- 
gislation, et  nous  l'avons  retrouvé  essayant  vainement  de  se 
produire,  soit  au  sein  du  Conseil  d'Ëtat,  en  1808,  soit  dans 
la  Chambre  des  députés  dans  les  délibérations  de  1832.  Il 
faut  apprécier  la  valeur  de  ce  principe  et  des  objections  qui 
lui  ont  été  opposées. 

Beccaria  proclamait  cette  distinction  dans  la  peine  :  «  Quoi- 
que les  lois,  disait  ce  publiciste,  ne  puissent  pas  punir  l'in- 
tention, ce  n'est  pas  dire  pour  cela  qu'une  action  par  laquelle 


1.  PanU  Sentent,  1.  5,  Ut.  23,  §  3. 

2.  «  In  snch  aUempt  shali  do  any  act  towards  the  commission  of  snch 
offcDce.  »  Revised  statutes  of  the  stale  of  New-Yorl(,  t.  7,  S  3. 
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on  commence  un  délit,  et  ({ni  marqne  la  volonté  de  TexéCti- 
ter,  ne  mérite  ancnne  peine,  quoique  moindre  que  celle  qui 
est  décernée  contre  le  crime  mis  à  exécution.  Une  peine  est 
nécessaire,  parce  qu'il  est  important  de  prévenir  même  tes 
premières  tentatives  des  crimes  ;  mais,  comme  entre  ces 
tentatives  et  l'exécution  il  peut  y  avoir  un  intervalle  de  temps, 
fl  est  bon  de  réserver  une  peine  plus  grande  au  crime  con* 
sommé  »  pour  laisser  à  celui  qui  a  commencé  le  crime 
quelques  motifs  qui  le  détournent  de  Taobever  ^  » 

Cette  opinion  n'a  point  été  adoptée  par  Filangieri.  Suivant 
ravis  de  ce  dernier  publiciste,  la  tentative,  c*est^-dire  la  vo- 
lonté  de  violer  la  loi,  manifestée  par  l'action  que  prohibe  la  loi 
même,  doit  être  punie  comme  le  crime  consommé.  «  Le  con- 
pable,  dit-il,  a  montré  toute  sa  penersité  ;  la  société  en  a  reçu 
le  funeste  exemple.  Quel  que  soit  le  succès  de  l'attentat,  les 
deux  motifs  de  punir  n'en  existent  pas  moins.  La  même  cause 
doit  donc  produire  le  même  effet,  c'est-à-dire  l'égalité  de  la 
peine  >»  »  Tous  les  criminaltstes  qui  ont  écrit  depuis  Filangieri 
se  sont  unanimement  attachés  à  combattre  cette  doctrine:  en 
Italie  Oarmignani  <  ;  en  Allemagne  FeueriMMsh,  Mittermaier^, 
Weber  «  et  Bauer*  ;  en  France  Legraverend  ',  Gamot^*  Rossi*, 
ont  soutenu  avec  la  même  conviction  que  la  tentative  du 
crime,  suspendue  par  un  fait  indépendant  de  la  volonté  de 
son  auteur,  ne  doit  être  punie  que  d'une  peine  inférieure  an 
crime  consommé  ^. 

S49.  Des  raisons  puisées  dans  une  saine  appréciation  da 
fait  de  la  tentative  justifient  complètement  cette  doctrine.  La 


f.  Des  délits  et  ded  peineu,  éd.  de  IKfS,  p.  80. 

2.  Science  de  la  légisi.,  ch.  !«',  t.  4,  p.  174. 

3.  Teoria  deile  leggi  délia  sicurezza  sociale,  t.  2,  cap.  15. 

4.  Jourû.  crit.  de  législ.  gén.  de  jurfsp.  étr.,  t.  4. 

5.  Archivés  du  droit  cHmiDel. 

6.  Motifs  du  projet  de  Gode  péaal  du  Hanovre. 

7.  Traité  de  législ.  crim.,  t  !•',  ch.  %  p.  230. 
S.  Comment  du  Code  pénal,  t.  1",  p.  il. 

9.  Traité  de  droit  pénal,  t.  2,  p.  321. 

10.  Le  Gode  ehlnois,  «ect.  200,  dit  (fne  tout*  pertonno  qui   sofa  pHsc 
essayant  de  Voler  sera  puk^ie  de  cinqiiaiite  coups  d«  hainboti* 
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tentative  est  suspendue  par  un  événement  fortuit  ;  mais  dans 
cet  événement  le  crime  aurait-il  été  consommé  ?  La  loi  peut  le 
supposer,  mais  ce  n'est  qu'une  induction.  Le  coupable  était 
sur  la  route  du  crime,  mais  il  pouvait  s'arrêter.  Pourquoi  pen- 
ser qu'un  remords  ne  serait  pas  venu  se  placer  devant  ses  pas^ 
lorsqu'il  eût  approché  du  terme,  lorsqu'il  eût  aperçu  le  crime 
face  à  face  ?  Pourquoi  douter  de  la  possibilité  du  repentir  î 
Le  législateur  ne  doit  pas  craindre  d'inscrire  dans  la  loi 
l'espoir  d  une  impression  morale  et  religieuse,  instantanée  et 
triomphante,  et  cette  seule  pensée  suffirait  pour  motiver  l'atté- 
nuation de  la  peine. 

Il  est  ensuite  de  l'intérêt  même  de  la  société  d'échelonner  les 
châtiments  ;  car  il  est  de  son  intérêt  de  prévenir  les  crimes. 
Les  châtiments  gradués  sont  comme  des  barrières  qui  s'é- 
lèvent incessamment  devant  les  pas  du  coupable  :  il  a  franchi 
la  première,  mais  à  chaque  pas  une  peine  plus  terrible  le 
menace  ;  ses  craintes  toujours  croissantes  peuvent  l'arrêter  et 
laisser  inachevé  \e  crime  qu'il  avait  projeté.  C'est  le  motif 
donné  par  Beccam  :  «  Il  est  bon  de  réserver  une  peine  plus 
grande  au  crime  consommé,  pour  laisser  à  celui  qui  a  com- 
mencé le  crime  quelques  motifs  qui  le  détournent  de  l'ac^ 
complir.  » 

Enfin,  le  législateur  doit  prendre  en  considération  l'inexé- 
cution du  crime.  «  Nous  pensons,  a  dit  M.  Rossi,  que  le  sens 
commun  et  la  conscience  publique  ont  constamment  tenu  le 
même  langage  :  le  délit  n'a  pas  été  consommé,  donc  la 
punition  doit  être  moindre.  Il  ne  faut  pas  faire  monter  égale- 
ment sur  l'échafaud  l'assassin  dont  la  victime  git  dans  la 
tombe,  et  celui  dont  la  victime  désignée,  grâce  à  l'interrup- 
tion de  la  tentativCi  se  trouve  peut-être  au  nombre  des 
spectateurs  de  son  supplice  ^  »  On  rencontre  la  même 
réflexion  dans  les  observations  des  Cours  d'appel  sur  le 
projet  du  Code  pénal  de  1810:  «  Quelque  aggravantes  qu'on 
puisse  imaginer  les  circonstances  du  crime,  la  société  a  moins 
à  s'en  plaindre  lorsqu'il  n'y  a  point  eu  de  sang  de  répandu, 
que  lorsqu'elle  a  perdu,  par  le  crime  même,  un  des  membres 

U  Traité  de  droit  pénal,  t  3,  p.  331, 


392         THÉORIE  DU  GODB  PÉNAL,  ART.  2  ET  3. 

qui  la  composent.  En  ce  dernier  cas,  le  crime  est  consommé, 
il  ne  Test  point  dans  lautre  ;  et,  quoiqu'on  puisse  dire  qu il 
rétait  dans  la  volonté  manifeste  du  coupable,  toujours  est-ii 
vrai  que  la  consommation  réelle  du  crime  laisse  bien  loin 
derrière  elle  toute  Tatrocité  imaginable  des  tentatives  '.  »  La 
loi,  en  effet,  a  deux  éléments  pour  graduer  la  peine  :  Tinten- 
tion  criminelle,  et  Tévénement  du  crime,  c'est-à-dire  le  dom- 
mage et  Talarme  qu'il  produit.  Or,  ce  dernier  élément  ne  se 
rencontre  pas  dans  les  simples  tentatives,  ou  du  moins 
ne  s'y  trouve  qu'à  un  moindre  degré  ;  la  loi  doit  donc  en 
tenir  compte  au  prévenu.  Son  crime  n'a  produit  aucun  dom- 
mage réel  ;  il  n'a  pas  obtenu  les  jouissances  criminelles  qu  il 
recherchait  ;  le  péril  social  n'a  été  que  secondaire,  la  répression 
doit  donc  être  moins  forte.  La  conscience  publique  elle- 
même  n'appelle  pas  la  même  expiation  ;  et  de  là  tant  de  ver- 
dicts d'acquittement  que  la  loi  eût  évités  en  échelonnant  les 
peines,  et  que  le  jury  n'hésite  pas  à  prononcer  lorsqu'il  entre- 
voit le  terrible  niveau  qui  soumet  au  même  châtiment  la  ten- 
tative et  crime  consommé. 

Au  reste,  ce  principe  d'atténuation  de  la  peine  en  faveur  de 
la  tentative  a  reçu  la  sanction  presque  unanime  [des  peuples 
modernes.  Les  Godes  d'Autriche,  du  Brésil,  de  la  république 
de  Bolivia,  le  posent  en  termes  formels.  Le  Gode  de  TAlle- 
magne  pose  nettement  en  principe  que  «  la  peine  de  la  ten- 
tative est  moindre  que  celle  du  crime  ou  du  délit  consommé 
(art.  44)  ».  La  loi  hongroise  mesure  également  le  châtiment 
sur  la  gravité  des  actes  accomplis  <.  Les  statuts  de  l'État  de 
New-York  et  le  Gode  de  l'État  de  Géorgie  imposent  une  pé- 
nalité graduée  ;  si  le  fait  tenté  est  puni  de  mort,  la  tentative 
est  punie  de  dix  ans  d'emprisonnement  ;  si  le  fait  tenté  est 
passible  d'emprisonnement,  la  moitié  de  la  peine  doit  être 


I.  Observations  de  la  Cour  d*appcl  de  Rennes,  p.  13  et  14. 

).  Que  agens  majns  et  graviiis  jus  pro  objecto  sus  Issionis  posuit,  eo 
major  débet  esse  pœna.  Que  major  aderat  probabiiitas  delictum  consum- 
mandi,  eo  major  débet  esse  pœna  ;  migor  pœna  conatum  proximum,  quam 
conatum  remotnm,  seu  delictum  inchoatum.  Vucbetich,  Inst.  jur.  hangar 
(p.  135). 
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appliquée  à  la  tentative.  Le  Gode  de  la  Louisiane,  qui  a  banni 
la  peine  de  mort  de  la  catégorie  de  ses  pénalités,  pose  une 
règle  plus  absolue  :  la  moitié  de  la  peine  dont  est  passible 
le  fait  tenté  est  applicable  à  la  tentative  ^.  Le  Gode  pénal 
belge  dispose  (art.  82)  que  «  la  tentative  du  crime  est  punie 
de  la  peine  immédiatement  inférieure  à  celle  du  crime 
même  ».  Les  lois  pénales  de  Malte  ont  adopté  la  même  solu- 
tion (art.  68).  Enfin  le  Gode  pénal  italien  prononce  la  même 
peine  pour  le  crime  consommé  et  le  crime  manqué,  et  dimi- 
nue la  peine  de  deux  ou  trois  degrés  quand  le  crime  ou  le 
délit  est  seulement  tenté  ^. 

2S0.  Nos  lois  sont  donc  les  seules  qui  aient  établi  et  main- 
tenu un  nivellement  injuste.  Le  législateur  a  senti  cette  in- 
justice ;  il  a  voulu  en  corriger  les  effets,  et  il  s'est  confié  au 
système  des  circonstances  atténuantes.  Il  nous  semble  que 
c'est  entièrement  détourner  ce  système  de  son  but  que  de 
remployer  à  rectifier  les  incriminations  de  la  loi.  Quel  est  ce 
but  7  G'est  d'établir  des  différences  dans  la  punition  des  faits 
qui,  enveloppés  dans  le  Gode  dans  une  même  incrimination 
générique,  sont  loin  de  présenter  une  valeur  identique,  soit 
dans  la  détermination  morale  de  l'acte,  soit  par  les  maux  pri- 
vés qu'ils  produisent,  soit  par  les  dangers  qu'ils  font  courir  à 
Tordre  social.  Ces  circonstances  ne  sont  pas  des  accessoires 
du  fait  principal  ;  elles  sont  une  partie  essentielle  de  ce  fait 
lui-même,  elles  déterminent  son  degré  d'immoralité.  Un  vol 
est  moins  criminel  parce  que  le  coupable  n'a  pas  eu  pleine 
conscience  de  son  crime,  parce  qu'il  a  été  séduit,  entraîné, 
parce  qu'il  a  fait  des  aveux,  témoigné  du  repentir,  essayé  une 
réparation.  Gomment  détacher  du  fait  principal  ces  circon- 
stances ?  comment  les  préciser  dans  leur  variabilité  ?  Ge  sont 
des  exceptions,  des  cas  extraordinaires  qui  modifient  la  règle. 
Peut-on  ranger  dans  cette  classe  la  question  relative  à  la  pé- 


i .  He  shall  suffer  one  balf  of  the  punishmenl  to  wbich  he  would  hâve 
been  sentenced  if  be  bad  comprehended  the  whole,  art,  47. 

2.  *  *  Od  trouve  une  distinction  analogue  dans  le  Code  suédois,  dans 
le  Code  danois,  dans  le  Code  du  Mexique,  dans  celui  du  Grand-Duché  de 
Luxembourg  et  même  dans  le  Code  pénal  russe  (art.  114). 
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nalité  de  la  tentative  ?  Mais  <^ette  question  est  une  dreon- 
stance  nécessairemment    accessoire    de   toute  tentative  ; 
c'est  une  question  de  droit,  un  problème  de  la  législation.  Il 
s'agit  de  poser  une  règle,  et  non  d'apprécier  un  fait  ;  et  le 
jury  n*est  juge  que  des  ftiits,  il  ne  doit  pas  réformer  les  lois. 
Quoi  !  cette  question,  débattue  depuis  des  siècles  par  les 
criminalistes  les  plus  célèbres,  ce  n'est  pas  le  législateur, 
c'est  le  jury  qui  la  tranchera  !  Mais  le  jury  sera-t-îl  même 
averti  que,  dans  ce  cas,  la  non  consommation  constitue  une 
circonstance   atténuante  du  fait  ?  Il  est  évident  que  ce 
système,  efficace  pour  réparer  Tinjuste,  mais  nécessaire 
nivellement  de  toute  la  loi  pénale,  est  à  la  fois  inhabile  à 
corriger  les  vices  et  les  lacunes  de  cette  loi*  C'est  à  la 
loi  elle-même  à  poser  les  principes,  â  graduer  les  peines,  à 
établir  les  incriminations;  au  jury,  à  différencier  les  espèces  qui 
viennent  se  grouper  sous  chaque  règle  :  mais  il  ne  faut  pas  con- 
fondre la  mission  de  l'un  et  de  l'autre.  Toutes  les  fois  que  la 
même  circonstance  est  inhérente  aux  Mts  d'une  même  classe, 
elle  modifie  ces  faits  dans  leur  essence,  elle  doit  fttire  l'objet 
d'une  règle  générale  :  le  jury  ne  procurera  qu'imparfoitement 
et  capricieusement.ee  qu'une  loi  sage  aurait  donné  avec  pru- 
dence et  d'une  manière  durable. 

25i.  L'examen  d'une  question  grave  nous  reste  encore. 
Nous  avons  vu  que  la  tentative  existe  dès  qu'il  y  a  commence- 
ment d'exécution,  et  qu'elle  cesse  dès  que  le  crime  est  con- 
sommé. Entre  ces  deux  termes  extrêmes  de  l'entreprise  cri- 
minelle, on  peut  marquer  différents  degrés  :  c'est  ainsi  que 
la  loi  romaine  avait  puni  de  peines  diverses  l'acte  éloigné  et 
l'acte  prochain,  et  c'est  ainsi  que  la  loi  hongroise  semble  i*e- 
connattre  trois  délits  dans  la  tentative,  passibles  de  châtiments 
différents.  Il  est  évident,  en  effet,  que  plus  le  coupable  appro- 
che de  la  consommation,  plus  son  crime  acquiert  de  gravité. 
Mais  le  législateur  doit-il  donc  établir  des  échelons  dans  la 
peine  selon  les  progrès  de  la  tentative  ?  Il  ne  doit  indiquer 
que  les  degrés  qu^il  peut  constater  avec  certitude  et  précision  ; 
les  nuances  intermédiaires  rentrent  dans  le  domaine  du  jui"y, 
car  elles  appartiennent  au  fait. 

Les  deux  degrés  les  plU9  distincts  sont  la  ienioHvB  et  le 
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dém  manqué.  Nous  n*ttvo!iA  parlé  jusqu'ici  que  de  la  tenta* 
tive  ;  nous  devons  examiner  sous  quel  rapport  le  délit  manqué 
en  diflère,  quelle  place  il  occupe  dans  notre  code»  et  de  quelle 
peine,  en  général,  il  doit  être  frappé. 

Il  y  a  délit  manqué  lorsque  Tagent  a  achevé  tous  les  actes 
qui  avaient  pour  but  d'accomplir  une  action  crtminelle,  mais 
que  cette  action  n'a  pas  euTeffet  matériel  qu'il  attendait.  Ainsi 
un  individu  décharge  une  arme  à  feu  sur  celui  qu'il  voulait 
tuer,  mais  le  coup  n'atteint  pas  la  personne,  ou  cette  per- 
sonne blessée  est  sauvée  par  les  secours  de  l'art.  Ainsi  encore, 
un  homme,  pour  procurer  ravortSfment  dune  femme  enceinte, 
lui  ftiit  avaler  un  breuvage,  mais  reflet  de  ce  breuvage  est 
prévenu  par  des  soins.  Dans  Tun  et  l'autre  cas,  il  n'y  a  pas 
seulement  tentative,  car  le  crime  ne  peut  plus  être  volontai- 
rement suspendu  par  la  volonté  de  son  auteur,  il  a  achevé 
tous  les  actes  d'exécution  ;  mais  cé  crime  n'est  pas  consommé, 
car  une  condition  essentielle  du  meurtre  et  de  l'avortement, 
c'est  que  la  mort  ait  été  donnée,  que  Tavortement  ait  eu  lieu. 
Ce  résultat  n'a  pas  suivi  les  faits  matériels  accomplis  dans  le 
dessein  de  le  produire  :  le  crime  est  manqué. 

Ge  degré  de  la  criminalité  avait  été  prévu  par  la  commission 
de  législation  du  Corps  législatif;  elle  signalait  dans  ses  ob- 
servations du  29  décembre  i809  une  lacune  dans  le  Gode 
audit  article  :  «  Un  individu  a  prémédité  d'en  tuer  un  autre  ; 
il  lui  tire  un  coup  de  pistolet,  et  le  manque  :  il  y  a  exécution, 
mais  TeiTet  n'a  pas  lieu.  Peut-on  le  regarder  comme  compris 
dans  l'art.  2  du  Gode,  relatif  à  la  tentative  ?  Il  n'y  a  pas  seu- 
lement tentative,  mais  le  fait  a  été  en  quelque  sorte  consommé, 
quoique  le  coup  ait  manqué  son  effet.  On  conçoit  qu'il  existe 
une  nuance  différente  entre  des  circonstances  qui  ne  font  que 
suspendre  l'exécution  d'une  tentative  et  celles  qui  la  font 
rester  absolument  sans  effet,  après  un  degré  d'exécution 
beaucoup  plus  complet.  Il  suit  de  cette  observation  qu'il  fau- 
drait mettre  une  addition  à  l'art.  3  du  Code  pénal  ;  cette  addi- 
tion consisterait  à  mettre  après  les  mots  :  si  elle  n'a  été  sus- 
pendue, ceux-ci  :  ou  n'a  manqué  son  effet  *.  »>  Cette  addition 

I,  Locré,  t.  30,  p.  447. 
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fut  adoptée  par  le  Conseil  d'État  ^  et  elle  a  été  maintenue 
dans  le  Gode. 

Ainsi,  dans  Tespritdu  législateur,  la  tentative  qui  a  manqué 
son  effet,  c'est  le  crime  manqué.  Il  a  réuni  dans  le  même  ar- 
ticle et  sous  le  même  nom  deux  actes  essentiellement  dis- 
tincts, et  leur  a  appliqué  la  même  peine.  De  là  ces  paroles  de 
M,  Treilbard,  que  M.  Rossi  a  appliquées  à  tort  à  la  simple  ten- 
tative :  «  Le  coupable  a  commis  le  crime  autant  qu'il  était  en 
lui  de  le  commettre,  il  a  donc  encouru  la  peine  prononcée  par 
la  loi  contre  le  crime.  »  Et  en  effet,  s'il  avait  parlé  de  la  véri- 
table tentative,  comment  eût-il  affirmé  que  l'auteur  avait  com- 
mis le  crime  autant  qu'il  était  en  lui?  Si  l'exécution  n'était  que 
conmiencée,  n'était-il  pas  maître  de  l'interrompre  ?  M.  Rossi 
s'est  évidemment  mépris  sur  le  sens  de  ces  expressions,  et 
même  sur  la  portée  des  termes  de  l'art.  2.  Du  reste,  la  dé- 
finition du  Gode  est  inexacte  ;  car  la  tentative  qui  a  manqué 
son  effet  n'est  plus  une  tentative,  mais  bien  un  crime  con- 
sommé, dans  tous  les  cas  où  l'effet  matériel  du  crime  n'est 
pas  nécessaire  à  sa  consommation  :  tels  sont  le  faux,  l'incen- 
die, l'empoisonnement. 

252.  G'est  une  opinion  professée  par  plusieurs  criminalistes, 
que  la  loi  ne  doit  pas  infliger  les  mêmes  pénalités  au  crime 
manqué  dans  son  effet,  et  au  crime  dont  l'effet  a  été  con- 
sommé. En  Allemagne,  M.  de  Feuerbach  *,  Mittermaier  5,  We- 
ber  ♦,  Dauer  ^  ;  en  Belgique,  M.  Haus  *  ;  en  France,  enfin, 
M.  Rossi  7,  ont  successivement  soutenu  cette  opinion  avec 
toute  la  puissance  de  leur  talent. 

Leurs  motifs  peuvent  se  résumer  dans  deux  arguments  prin- 
cipaux. L'auteur  du  crime  manqué  n'a  pas  produit  le  même 
préjudice  matériel  que  l'auteur  du  crime  consommé.  Cette  di- 
versité du  résultat  doit  peser  dans  la  balance  de  la  justice 


2.  Procès-verbaux  du  Conseil  d*Etat,  Locré,  t.  30,  p.  46S. 

1.  Traité  du  droit  pénal,  t.  2,  P.  307. 

2.  Joum.  crit.  de  législ.,  t.  4,  p.  i31. 

3.  Archives  du  droit  criminel. 

4.  MoUfs  du  projet  de  Code  pénal  de  Hanovre. 

5.  Observations  sur  le  projet  du  Code  pénal  belge,  t.  !•%  p.  64  à  tô. 

6.  Traité  du  droit  pénal,  t.  3,  p.  10. 
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sociale  en  fixant  la  mesure  de  la  peine.  Le  législateur  doit 
avoir  égard,  non-seulement  à  la  criminalité  de  Tintention  ré- 
vélée par  le  délit,  mais  aussi  au  mal  qui  résulte  de  ce  délit 
pour  la  société,  au  dommage  et  à  Talarme  qu'il  produit.  A  la 
vérité,  ajoute  M.  Rossi,  si  l'événement  n'a  pas  suivi  Faction, 
c'est  l'effet  du  hasard,  et  le  coupable  en  profite.  Mais  dans 
tous  les  crimes  qui  exigent,  comme  condition  légale  de  leur 
existence,  un  certain  résultat,  le  hasard  exerce  sa  puissance  ; 
il  y  a  bonne  ou  mauvaise  fortune,  et  pourquoi  l'auteur  du 
crime  ne  profiterait-il  pas,  dans  une  certaine  mesure,  du  bon- 
heur qui  a  protégé  sa  victime  ? 

Cette  solution  se  trouvait  déjà  dans  les  Lois  de  Platon  :  «  Si 
quelqu'un  ayant  conçu  le  dessein  de  tuer  manque  son  coup  et 
ne  fait  que  blesser,  il  ne  mérite  ni  grâce,  ni  compassion, 
ayant  blessé  dans  la  vue  de  tuer,  et  on  pourrait  l'accuser  en 
justice  comme  meurtrier.  Néanmoins,  par  égard  pour  sa  des- 
tinée qui  n'est  point  parvenue  au  comble  du  malheur,  et  pour 
le  génie  qui,  ayant  pitié  de  lui  et  du  blessé,  a  détourné  de 
celui-ci  le  coup  mortel,  et  a  épargné  à  celui-là  le  sort  le  plus 
funeste,  nous  ferons  grâce  au  coupable  de  la  mort,  le  con- 
damnant seulement  à  aller  vivre  dans  quelque  cité  voisine.  » 

Une  seconde  considération,  que  les  lignes  qui  précèdent 
indiquent  déjà,  a  été  produite  dans  le  même  système.  Il  existe, 
a-t-on  dit,  un  fait  constant,  général,  un  de  ces  faits  de  l'hu- 
manité dont  le  législateur  doit  tenir  compte,  lors  même  qu'il 
ne  saurait  en  trouver  une  explication  sufiFsante  :  c'est  que  les 
hommes  ne  confondent  pas  l'auteur  d'un  crime  manqué  avec 
l'auteur  du  crime  consommé  ;  c'est  que  le  remords  du  crimi- 
nel dont  le  crime  est  irréparable  est  plus  cuisant  ;  la  con- 
science de  l'autre  s'apaise  plus  facilement.  Or,  la  loi  pénale 
doit-elle  faire  abstraction  de  ce  rapport  que  la  conscience 
humaine  paraît  reconnaître  entre  l'événement  et  l'immoralité 
de  l'agent  ?  L'expiation  ne  doit-elle  pas  se  mesurer  d'après  le 
sentiment  intime  ? 

165.  Reprenons  ces  deux  argumentations.  D'abord  il  est 
évident,  et  nul  ne  l'a  nié,  que  l'auteur  du  crime  manqué  dans 
son  effet  est  aussi  coupable  aux  yeux  de  la  morale  que  celui 
dont  le  crime  a  été  consommé  ;  car,  dans  l'un  et  l'autre  cas, 
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Faction  est  également  consommée  dans  l'intention  de  son  au- 
teur; dans  Tun  et  Tautre  cas,  le  repentir  n'a  point  arrêté  $es 
pas,  il  n'a  point  hésité  à  Tinstant  de  Texécution,  le  crime 
s'est  accompli  ;  si  Tévénement  a  trahi  son  exécution,  c'est  le 
simple  fait  d'un  hasard.  Or  est-il  vrai  que  la  peine  doive  flé- 
chir par  cela  seul  que  le  plomb,  par  exemple,  a  rencontré  sur 
le  cœur  de  la  victime  un  obstacle  quelconque,  un  acier  pro- 
tecteur, ou  parce  que  des  secours  ont  arrêté  à  temps  son 
sang  et  conservé  sa  vie  ?  Le  crime  est  le  même  ;  la  difTérence 
du  châtiment  doit-elle  se  puiser  uniquement  dans  la  différence 
d'un  résultat  qui  a  été  indépendant  de  la  volonté  du  coupable? 
Nous  avons  éprouvé,  nous  l'avouerons,  quelque  étonaement 
de  rencontrer  une  telle  doctrine  dans  une  école  spiritualiste 
qui  a  l'habitude  de  prendre  dans  l'immoralité  des  actes  la 
base  commune  de  ses  incriminations. 

La  question  se  réduit  i  ceci  :  Le  législateur  doit-il  proclamer 
comme  un  fait  d'excuse  le  hasard  qui  a  empêché  le  crime  de 
réussir  ?  Mais  ne  prodamerait-il  pas  par  là  rnêpe  une  immo- 
ralité ?  Car  il  enseignerait  à  peser  les  actions  d'après  leur 
résultat  matériel  seulement,  sans  prendrei  souci  de  l'intention 
criminelle  qui  les  a  dirigées.  Le  dommage  causé  par  le  crime 
est  sans  doute  un  élément  de  la  pénalité,  mais  c'est  lorsque 
la  qualité  de  ce  dommage  peut  être  considérée  comme  un  fait 
révélateur  de  la  criminalité  de  l'agent.  U  est  encore  vrai  de 
dire  que  les  hommes  ont  moins  d'horreur  poqr  les  mains  qui 
ne  sont  pas  souillées  de  sang  que  pour  celles  qui  s'y  sont 
trempées.  Mais  est-ce  donc  dans  cette  impression  toute  phy- 
sique que  la  loi  doit  puiser  les  règles  de  sa  répression  ?  Ce 
qu'elle  doit  apprécier,  c'est  la  criminalité  telle  qu'elle  est 
révélée  par  les  fkits  et  le  trouble  public  qu'ils  ont  causé  ;  ce 
qni  doit  la  déterminer  à  échelonner  ses  peines,  ce  sont  les 
nuances  diverses  de  l'immoralité  qui  accompagne  chaque 
action  criminelle. 

Une  large  distance  sépare  la  tentative  et  le  crime  manqué. 
Là,  le  coupable  est  sur  la  voie  du  crime,  mais  il  n'est  pas  en- 
core arrivé  jusqu'à  la  consommation,  il  a  la  possibilité  de  se 
désister.  Ici,  plus  de  désistement  possible  ;  l'agent  n'<^  plus 
rien  à  faire  peur  consommer  son  apime,  Tactioe  mH^n#U^  est 
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achevée.  Dans  le  premier  cas,  un  moment  de  repentir  pou- 
vait encore  suspendre  l'entreprise  et  en  effacer  toute  la 
criminalité  ;  dans  la  seconde  hypothèse,  le  crime  est  indé- 
lébile. Voilà  rimmense  différence  qui  s'élève  entre  ces  deux 
crimes.  Si  le  crime  manqué  ne  devait  être  puni  que  d'unq 
peine  inférieure  au  crime  consommé  dans  ses  effets,  une 
exacte  justice  exigerait  une  plus  forte  atténuation  à  Tégard 
de  la  simple  tentative,  et  la  peine  devrait  descendre  alors  de 
deux  degrés, 

Au  reste,  il  nous  paraît  que  la  différence  que  les  crimina- 
listes  ont^signalée  entre  le  crime  manqué  et  le  crime  con- 
sommé, apparente  peut-être  dans  la  théorie,  cesserait  souvent 
d'être  appréciable,  dans  la  pratique.  En  effet,  la  limite  qui 
sépare  ces  deux  crimes  est  presque  toujours  incertaine  et 
confuse  ;  prenons  pour  exemple  le  meurtre  :  le  crime  n'est 
consommé  dans  ses  effets  que  par  la  mort  de  la  personne 
menacée.  Ainsi,  lorsque  cette  personne  ne  succombe  pas» 
c'est  un  crime  manqué  ;  mais  dans  cette  hypothèse  même  que 
de  degrés  différents  1  II  est  possible  que  le  coup  n'ait  pas 
porté  ;  que  la  balle  n'ait  fait  qu'eflleurer  la  victime  désignée; 
qu'elle  ait  été  atteinte,  mais  non  mortellement  ;  qu'elle  gué- 
risse complètement,  ou  qu'elle  reste  privée  d'un  de  ses 
membres  et  condamnée  à  traîner  une  vie  misérable  tronquée 
par  le  crime  ;  il  est  possible  encore  que  la  seule  vue  de  cet 
attentat  ait  aliéné  sa  raison,  on  lui  ait  inoculé  quelqu'une  de 
ces  maladies  névralgiques  plus  cruelles  que  la  mort  même. 
Or,  dans  toutes  ces  circonstances,  la  peine  devra-t-elle  éga- 
lement être  abaissée  d'un  degré,  parce  que  la  mort  n'a  pas 
été  actuellement  effectuée  ?  Si  Ton  veut  la  graduer  unique- 
ment sur  l'intensité  du  résultat  matériel,  ce  résultat  n'a-t-il 
pas  des  degrés  infinis  ?  Jusqu'à  quel  point  le  crime  devra-t-il 
être  consommé,  jusqu'à  quel  degré  la  victime  estropiée,  pour 
motiver  l'application  d'une  peine  inférieure  ? 

253.  Toutefois  hâtons-nous  d'ajouter  que  le  crime  manqué 
ne  doit  pas  nécessairement  être  frappé  d'une  peine  égale  au 
crime  consommé.  Il  est  des  cas  où  la  séparation  de  ces  deu3^ 
crimes  semble  avouée  par  la  justice  :  si  le  crime  a  manqué  son 
effet  parce  que  le  remords  a  fait  trembler  la  main  du  coupa* 
ble,  parce  que  l'hésitation  s'est  attachée  à  ses  derniers  actes, 


400         THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  2  ET  3. 

parce  que  son  trouble  Ta  trahi,  ces  agitations  et  ces  craintes, 
qui  décèlent  une  âme  inaccoutumée  au  crime,  nous  paraissent 
des  circonstances  atténuantes.  Et  n'est-ce  pas  à  ces  tres- 
saillements, à  cette  Taiblesse  du  crime,  que  la  victime  a  dû 
son  salut  ? 

La  mission  d'apprécier  ces  circonstances  et  de  les  recon- 
naître  rentre  dans  le  domaine  du  jury  :  car  il  ne  s'agit  plus 
ici  de  remettre  aux  jurés  la  scrfution  d'un  problème  de  la  légis- 
gislation  pénale;  il  s'agit  d'apprécier  le  fait  tel  qu'il  se  traduit 
avec  ses  modifications  :  or  le  résultat  du  crime  est  une  de  ces 
circonstances  intrinsèques.  Sans  doute,  le  jury  peut  encore 
tenir  compte  à  l'accusé  du  bonheur  qui  a  protégé  sa  victime, 
du  hasard  qui  a  empêché  l'accomplissement  de  son  forfait  ; 
mais  il  sera  plus  particulièrement  appelé  à  chercher  si  les 
causes  de  la  non-consommation  peuvent  être  attribuées  à  Tir- 
résolution,  à  l'hésitation  du  coupable,  il  proclamera  dans  ce 
cas  des  circonstances  atténuantes.  Une  règle  d'atténuation 
érigée  à  l'avance  et  appliquée  à  tous  les  cas  cesserait  d*étre 
juste  et  pourrait  devenir  périlleuse  ;  la  société  conserve  le 
moyen  d'être  humaine,  sans  se  reposer  sur  le  hasard  du  soin 
de  prévenir  les  résultats  du  crime. 

Enfin,  il  ne  faut  pas  confondre  le  crime  manqué,  c'est-à- 
dire  qui  pouvait  être  accompli  suivant  l'intention  de  l'agent, 
avec  le  crime  qui,  bien  que  projeté,  ne  pouvait,  par  suite  de 
quelque  circonstance,  recevoir  son  exécution.  Nous  verrons 
plus  loin  que  l'empoisonnement  n'est  pas  imputable,  quelle 
que  fût  l'intention  de  l'agent,  si  la  substance  qu'il  croyait 
capable  de  donner  la  mort  était,  à  son  insu,  tout  à  fait  inof- 
fensive. Il  en  serait  de  même  du  cas  où  l'agent  aurait  tiré  un 
coup  de  fusil  sur  un  objet  inanimé,  qu'il  aurait  pris  pour  un 
être  animé,  par  exemple  sur  un  mannequin  qu'il  aurait  pris 
pour  un  homme  ;  ce  n'est  point  là,  en  effet,  un  crime  manqué, 
c'est  une  intention  de  crime  non  suivie  d'une  exécution  effec- 
tive. Le  commencement  d'exécution  implique  la  possibilité 
d'atteindre  le  but  à  l'aide  du  moyen  employé  pour  réaliser  le 
crime  ;  il  n'existe  plus  si  le  fait  commencé  ne  peul  conduire 
au  crime,  si,  dans  les  circonstances  données,  la  consomma- 
tion du  crime  était  impossible.  C'est  une  tentative  vaine  par 
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l'impossibilité  où  elle  est  d'atteindre  son  but.  C'est  dans  ce 
sens  qu'il  a  été  reconnu  que  Tacte  de  celui  qui,  Tombre  étant 
déjà  épaisse,  vient  tirer  des  coups  de  fusil  dans  une  chambre 
avec  le  dessein  d'atteindre  les  membreô  de  la  famille  qui 
l'habitait,  n'est  pas  imputable  si  ces  membres  étaient  absents 
à  ce  moment,  «  attendu  que,  quelle  que  soit  la  criminalité  de 
la  pensée  qui  a  inspiré  ces  actes,  on  ne  saurait  trouver  en 
eux  le  commencement  d'exécution  d'un  crime  dont  la  con- 
sommation était  matériellement  impossible  *.  » 

Au  terme  de  cette  discussion,  nous  ne  devons  pas  omettre 
de  rappeler  que  plusieurs  législations  ont  adopté  la  doctrine 
que  nous  avons  combattue.  L'ancien  Code  prussien  (tit,  20, 
art.  40)  portait  une  disposition  ainsi  conçue  :  «  Si  le  coupable 
a  fait  tout  ce  qui  était  nécessaire  pour  consommer  le  délit, 
mais  que  l'effet  qui  caractérise  le  crime  ait  était  détourné  par 
un  hasard,  il  encourt  la  peine  qui  avoisine  immédiatement  la 
peine  ordinaire.  »  L'art.  61  du  Code  pénahespagnol  du  30  juin 
1850  contient  une  disposition  identique.  Le  Code  de  Hanovre 
punit  indistinctement  la  tentative  proprement  dite  et  le  délit 
manqué  d'une  peine  inférieure  au  crime  consommé.  Enfin,  le 
Code  pénal  d'Autriche  considère  la  non-consommation  du 
crime  comme  une  circonstance  atténuante.  Mais,  à  côté  de 
ces  législations  nous  citerons  le  Code  italien,  qui  sépare 
nettement  le  délit  manqué  et  le  délit  tenté.  «  Quand  le  cou- 
pable de  tentative,  porte  l'art.  97,  se  sera  porté  à  des  acte» 
d'exécution  tels  qu'il  n'ait  eu  à  en  ajouter  aucun  autre,  pour 
que  la  tentative  eût  son  effet,  il  sera  puni  de  la  peine  qui 
devrait  être  prononcée  si  l'infraction  eût  été  consommée,  avec 
diminution  d'un  seul  degré.  Cette  tentative  est  considérée 
comme  crime  ou  délit  manqué.  »  La  peine  descend  de  deux 
ou  trois  degrés  en  cas  de  simple  tentative.  Le  Code  de  Bavière 
sépare  également  la  tentative  et  le  délit  manqué  ;  mais,  dans 


I.  MonlpcUicr,  ch.  d'accus.,  26  fév.  185â,  Journ  crim.,  t.  2-1,  p.  215.  — 
»  *-  Comp.  sur  le  délit  impossible  :  Cass.,  4  nov.  1876  ;  S.  77.1.48;— 12  avril 
1877;  Bull  no  100;  S.  77.1.329,  cl  la  noie.  -  V.  aussi  noire  élude  sur  le 
délit  impossible,  dans  la  France  judiciaire,  mars  1878,  p.  185  et  suiv. 
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ce  dernier  cas,  Il  laisse  ratténuatiort  de  la  l)eine  à  lai-bitrage 
du  juge  *. 

254.  Nous  arrêtons  ici  nos  réflexions  générales  sur  la  ten- 
tative. Nous  avons,  ert  les  résumant,  parcoUru  le  cercle  des 
questions  th(!oriques  que  la  science  a  soulevées  sur  cette 
matière.  Cette  discussion  ne  peut  qu'éclairer  les  dilllcullés 
pratiques  qui  vont  suivre.  Nous  avons  posé  les  principes  ; 
examinons  Tapplicatlon  qu'ils  ont  reçue. 

L  ail.  2  du  Gode  pénal  est  ainsi  conçu  :  «  Toute  tentative  de 
«  crime  qUi  aura  été  manifestée  par  un  commencetnent 
«  d'e.vécution,  si  elle  n  a  été  suspendue  ou  si  elle  n  a  manqué 
<i  son  effet  que  par  des  circonstances  indépendantes  de  la  vo- 
«  lonté  de  son  auteur,  est  considérée  comme  le  crime  inéuie.»^ 

Avant  la  révision  du  28  avril  1832,  cet  article  portait  :  Toute 
<t  tentative  de  crime  qui  aura  été  manifbstée  par  des  actes 
extérmtrs  et  stiivie  i'nn  commencement  d'exécution...  »  La 
suppression  de  ces*mots  n'a  point  été  motivée,  et  les  discus- 
sions sont  restées  muettes  à  cet  égard.  Il  est  certain  que 
celte  modification  n'a  eu  pour  but  que  de  corriger  une  rédac- 
tion embarrassée  et  de  faciliter  une  application  qu'elle  entra- 
vait. Néanmoins  elle  pourrait,  si  elle  était  mal  comprise,  avoir 
quelque  danger. 

Le  projet  du  Gode  de  1810  portait  la  mértiô  rédaction  cjue 
l'article  actuel  ;  M.  Treilhard  avait  pensé  que  la  manifestalîou 
par  des  actes  extérieurs  et  le  commencement  d'exécution 
étant  là  même  chose,  il  était  inutile  d'employer  ces  deux 
expressions.  Gette  erreur  fut  relevée  par  M.  Gambacérès,  qui 
réclama  le  texte  de  la  loi  du  ^  prairial  an  tV  :  «  Cette  rédac- 
«  tîon,  dit-il,  lève  beaucoup  de  doutes  bt  de  difficultés  ;  il 
<(  convient  de  la  transporter  dans  le  Code*.  »  En  effet,  si  les 
actes  qui  caractérisent  le  commencement  d'exécution  étaient 
clairement  définis,  on  eût  pu  sans  inconvénient  retrancher  la 
mention  des  actes  extérieurs.  Mais ,  lorsque  la  tentative  se 


1.  *  "^  Oti  retrouve  la  même  distinction  dans  le  Code  pénal  du  Mexique 
et  dans  le  Gode  pénal  russe. 

3.  Procès-verbaux  du  Conseil  d^Etat,  séance  du  4  oct.  1808  ;  Locré>  t.  29» 
p.  106. 
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compose  d'un  grtihd  hombre  de  circonstances,  il  peut  èWé 
difficile  de  délerriiiner  l'instant  pt-écis  oCi  feè  pit)dlUl  le  com^ 
mertcement  d'exécution  :  leà  critainfeilistes  éUx-méWës  6>  mé- 
prennent. «  Ert  anrtontanl  auk  jurés,  a  dit  M.  Bout^guigttdtt, 
que  la  tentative  doit  être  ihafiîfestée  par  des  ttetiês  extéfi^tré 
et  snM^  ttmi  tomfn^ncemtntxTeùi^ciUion,  vous  Ifeur  Apprerieâ 
à  graduer  les  circonstances  et  à  distinguer  cClléfe  qui  son! 
décisives  et  celles  qui  he  le  sont  pas  ;  tandis  qu'en  supprimattl 
la  mention  des  actes  extérieurs^  vous  les  expose*  à  les  coft- 
rondre,  VOUS  les  prive»  d'une  idée  illterméiliaire,  de  Tun  des 
éléments  de  la  délinition,  et  11  pourra  souvent  leur  arriver  de 
prtMidre  pour  un  covimencement  d exécution  certains  actes 
extérieurs  qui  ne  dbivent  pUs  avoir  ce  caractère*.  *  Il  est 
donc  nécessaîi'e  plu*  que  jémais  de  poser  une  limite  entre 
les  aetés  extérieurs  et  les  ^ctes  d'exécution j  puisque  la  loi, 
en  eflacaht  les  premiei^  partul  les  circonstances  élémentaires 
de  la  tentallvev  ti\  point  entendu  les  Confondre  dans  les  autres, 
et  qu'elle  continué  de  restreindre  l'incrimination  aux  faits  qui 
commencent  l'exécution. 

9S8.  L'art.  î  poâe,  en  effets  ce  principe,  que  noua  avons  dé- 
veloppé plus  haut,  qu'il  n'y  a  de  tentative  puniàsable  que  celle 
qui  se  manifeste  par  uii  commencement  d'exécution.  Et  il  faut 
d  abord  en  tirer  cette  conséquence  que  toutes  les  fois  que  la 
tentative  ne  se  révèle  que  par  des  actes  simplêmeht  prépara- 
toires, tt  elle  n'existe,  suivant  les  e^cpressions  de  la  Cour  de 
cassatîonv  que  Comme  une  intention,  un  projet  dont  la  puni- 
tion n'àppanienipointà  ta  justice  des  hommes  <.  *  Mais  à  quels 
éléilaiénts,  dané  quelles  circonstances  recottnalti^  lé  commen- 
cettiém d'exécution?!^  loi  ne  l'a  point  défini;  elle  n'a  désigné 
ni  les  acted  préparatoires,  ni  les  actes  d'exécution  ;  elle  en  e 
abandonné  l'appréciation  aux  lumières  des  magistrats  chargés 
de  pi'ononcer  sur  la  prévention  ou  l'accusatiottj  et  à  la  con- 
science des  jurés  ;  et  cette  appréciation  est  souveraine.  La 
jurisprudence)  un  moment  indécise,  est  aiyourd'hui  unanime 


I.  lîarisph  des  faW.  oriw.,  t.  8,  p.  1 
3.  Cass.,  39  juin  1816,  Bull,  crim.,  ti.  JO; 
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sur  celle  première  rr-gle  de  la  matière  *.  La  Cour  de  cassation 
a  décidé  que  rarrêt  d'une  chambre  d'accusation  qui  attribua  à 
des  faits  le  caractV*re  d'actes  préparatoires  échappe  à  la  cas- 
sation, dans  le  cas  même  où  ces  actes  se  rattacheraient  visi- 
blement à  l'exécution  elle-mcme*;  et  elle  a  déclaré  également 
qu'il  ne  suffit  pas  que  la  Cour  d'assises  po'^e  au  jury  les  faits 
matériels  pour  en  déduire  ensuite  les  circonstances  caracté- 
ristiques de  la  tentative  ;  qu'il  n'appailient  qu'au  jury  d'ap- 
précier si  les  actes  incriminés  forment  un  commencement 
d'exécution,  et  qu'en  leur  ôtant  ce  caractère  il  enlève  à  la 
tentative,  quels  que  soient  les  actes  qui  la  composent,  toute 
sa  criminalité  '. 

De  là,  on  peut  induire  que  la  distinction  des  actes  extérieurs 
et  d'exécution  revêt  peu  d'importance  en  droit  ;  mais  elle  en 
consene  une  extrême  dans  la  pratique,  puisqu'elle  pose  la 
borne  où  l'acte  commencé  cesse  d'être  licite,  où  raccusation 
peut  le  poursuivre,  et  la  peine  le  frapper.  Il  ne  sera  donc  pas 
inutile  d'insister  sur  quelques-uns  des  arrêts  que  nous  venons 
de  citer. 

950.  La  Cour  de  Bordeaux  avait  à  décider  si  un  homme  qui 
s'était  introduit  dans  une  maison  avec  escalade  et  effraction, 
et  dans  l'intention  de  voler,  mais  qui  avait  été  découvert  avant 
r|u*il  eût  saisi  aucun  objet,  était  cou[)able  d'une  tentativo 
léî;ale,  et  elle  déclara  que  ce  fait  n'avait  pas  un  tel  caractère: 
«  attendu  que,  si  l'introduction  violente  forme  l'acte  extérieur 
qui  manifeste  la  tentative,  aucun  fait  de  la  cause  ne  présen- 
tait le  commencement  d'exécution  nécessaire  pour  qu'elle 
soit  assimilée  au  vol.  »  Cet  arrêt  fut  dénoncé  à  la  Cour  de 
cassation.  «  Comment  la  Cour  de  Bordeaux,  a  dit  le  procu- 
reur général,  a-t-elle  pu  décider  que  la  réunion  de  ces  cir- 
constances ne  constituait  pas  un  commencement  d'exécution 
de  la  tentative  du  vol  ?  Un  acte  qui  précède  immédiatement 


1.  V.  dans  ce  sens.  Cass.,  27  août  1813,  18  mars  1813,  23  sept.  18^5,  ^ 
juillet  1825,  27  juillet  1826,  À  oct.  1827. 

2.  Cass.,  23  scpU  1825  et  4  oct.  1827,  Bull.  n.  180  et  253. 

3.  Cass.,  18  avril  1834,  Journ.  du  dr.  crim.,  1834,  p.  213.  —  *  »  V.  cepen- 
dant :  Cass.  20  juill.  1881  ;  S.  61.  1.  1020, 


ClïAP.    XI.    —    DE  LA    TENTATIVE.  405 

la  consoinmalion  du  crimo  est  nécessairement  un  commen- 
cement d'exécHtion.  Que  rostait-il  à  faire  à  Taccusé  pour  exé- 
cuter le  vol  ?  Rien  autre  chose  qu'à  s'emparer  des  objets 
mobiliers  qui  se  trouvaient  dans  lappartement.  S'il  se  fût 
emparé  de  ces  objets,  il  aurait  été  coupable  du  vol  con- 
sommé. Or,  les  faits  déclarés  devaient  immédiatement  pré- 
céder le  fait  de  Tappréhension  de  ces  objets  mobiliers  ;  donc 
ces  faits  constituent  un  commencement  d'exécution.  S'ils 
n'avaient  pas  ce  camctère,  s'ils  n'étaient  que  des  actes  exté- 
rieurs, il  faudrait  qu'entre  ces  actes  et  le  vol  consommé  on 
pût  par  la  pensée  placer  un  fait  intermédiaire  qui  serait  le 
commencement  d'exécution.  >*  Néanmoins  le  pourvoi  a  été 
rejeté  :  «  Attendu  qu'en  déterminant  les  circonstances  né- 
cessairas  pour  caractériser  la  tentative  criminelle,  la  loi  n'a 
pas  détenniné  en  même  temps  les  faits  élémentaires  et  con- 
stitutifs de  ces  circonstances  ;  qu'il  s'ensuit  que,  quelque 
erronée  que  puisse  être  l'opinion  de  la  Cour  de  BoiHieaux  en 
jugeant  que  les  faits  déclarés  ne  constituaient  point  de  com- 
mencement d'exécution,  elle  n'a  point  commis  de  violation 
expresse  de  la  loi  *.  » 

Dans  une  seconde  espèce,  il  s'agissait  de  savoir  si  le  fait 
d'avoir  cherché  à  ouvrir  à  l'aide  d'un  ciseau  la  porte  d'un 
logement  constituait  un  commencement  d'exécution  d'un  vol 
que  le  prévenu  aurait  eu  le  dessein  de  commettre  dans  l'inté- 
rieur de  ce  logement.  La  Cour  de  Montpellier,  chambre  d'ac- 
cusation, a  résolu  cette  question  négativement,  par  les  motifs 
a  qu'en  frappant  d'une  peine  identique  la  tentative  et  le  crime 
consommé,  le  législateur  n'a  pas  voulu  atteindre  uniquement 
la  volonté  coupabUî  ou  la  simple  détermination  intentionnelle; 
qu'il  a  exigé,  en  outre,  que  cette  détermination  et  cette  vo- 
lonté fussent  manifestées,  non  par  des  actes  extérieurs  quel- 
conques qui  en  révéleraient  avec  certitude  l'existence,  mais 
bien  par  un  commencement  d'exécution  du  crime  .même  dont 
le  coupable  avait  projeté  l'exécution  ;  que  les  empreintes 
trouvées  sur  la  porte  peuvent  faire  supposer  sans  doute  que 
leur  auteur  a  voulu  s'introduire  dans  ce  logement  pour  y 

I.  Cass.,  33  sept.  1825,  Bull.  n.  189. 
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commettre  un  vol,  mais  qu'on  ne  saurait  y  voir  un  comBoeU' 
cernent  (d'exécution  du  vol  lui-même  ;  que  le  fait  de  Tageni 
qui  s'efforce  d'ouvrir  ainsi  une  porte,  et  abandonne  ensuite 
par  des  motifs  quelconques  son  entreprise  inachevée,  ne 
constitue  ni  un  commencement  d'exécution,  ni  même  une 
effraction  véritable,  mais  bien  et  uniquement  une  tentative 
d'effraction  ;  qu'il  y  aurait  un  danger  social  manifeste  à  assi- 
miler une  pareille  tentative  au  crime  de  vol  oonaoïmné  ; 
qu'une  telle  assimilation  aurait  inévitablement  pour  résultat 
de  précipiter  le  coupable  vers  la  consommation  complète  du 
crime  *.  » 

Pans  une  troisième  espèce,  un  individu  avait  escaladé  nne 
palissade,  et  brisé  des  châssis  et  des  carreaux  de  vitres  dont 
l'effraction  devait  lui  procurer  l'entrée  d'une  maison.  Cette 
entreprise  ne  fut  interrompue  que  par  l'apparition  des  habi- 
tants de  la  maison.  Néanmoins  la  Cour  de  Nancy  déclara  n'y 
avoir  lieu  ^  suivre,  par  le  motif  que  la  tentative  n'avait  pas 
été  suivie  d'un  commencement  d'exécution,  et  la  Qour  de 
cassation  confirma  cet  arrêt  par  le  même  n^otif  que  dans 
l'espèce  du  23  septembre  1825  «. 

Il  est  à  regretter  que  cette  Cour,  enchaînée  par  la  aonverai- 
neté  de  la  décision  des  Cours  d'appel,  n'ait  pu  examiner  si 
Tescalade  et  l'effraction  doivent  être  considérés  comme  dos 
actes  purement  préparatoires  ou  d'exécution  ^.  M,  Rossi, 
adoptant  l'opinion  exprimée  dans  le  réquisitoire,  n'hésite 
pas  à  voir  dans  ces  actes  un  commencement  d'exécution*  Sui- 
vant ce  professeur,  l'escalade  et  l'effraction  touchent  de  trop 
près  à  l'action  criminelle  pour  qu'on  puisse  les  en  séparer  ; 
cea  actes  se  confondent  dans  cette  action,  et  ne  forment  avec 
elle  qu'un  seul  tout.  Cette  opinion,  qui  peut  sembler  spécieuse, 
peut  n'être  pas  toujours  exacte.  L'escalade,  l'effraction,  de 
péme  que  l'usage  de  fausses  clefs,  sont  en  dehors  de  l'action 


I.  Montpellier,  29  janv.  i85î,  ch.  dVcus.;  Journ.  crim.  t.  il,  p.  176 

%  Casa.,  À  oet.  i827,  Bull.  n.  2S8. 

a.  »  ♦  V.  les  arrête  du  i^mai  1870;  Bull,  n»  tl5;  8.  80.  1.  833,  ol  noire 
note  ;  -  19  décembre  1879  ;  Bull,  n-  229  ;  S.  80.  1.  336  ;  —  16  juill.  ISKi  : 
^ull.  n»  216. 
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criminelle  ;  ils  la  précèdent,  ils  la  préparent,  mais  ils  ne  la 
commencent  pas  dans  tous  les  cas.  Gomment  soutenir,  en 
effet,  que lescalade,  par  exemple,  est  un  commencement  de 
vol  ?  Cet  acte  ne  peut-il  pas  avoir  pour  but  la  perpétration 
d'un  tout  autre  crime,  d'un  rapt,  d'un  viol,  d'un  assassinat?  C'est 
d'après  cette  distinction  que  nous  avons  vu  la  loi  romaine 
incriminer  l'espalade  et  reÂraction,  abstraction  faite  du  crime 
que  ces  actes  avaient  pour  but  de  commettre  ^  M.  Carmignani 
refuse  de  voir  dans  ces  faits  des  actes  d'exécution  *. 

Mais,  indépendamment  de  ces  raisons  générales,  on  peut 
remarquer  aveo  M.  Garnot  ^  que  l'usage  des  fausses  clefs, 
Tescalade  et  l'eAVaction  n'ont  été  considérés  par  le  législateur 
que  comme  des  circonstances  aggravantes  des  crimes,  qu'il 
xi'a  puni  cas  actes,  quelque  graves  qu'ils  puissent  être,  qu'au- 
tant qu'ils  sa  rattachent  à  un  crime  tenté  ou  consommé  ;  que 
dès  lors  ces  circonstances  ne  peuvent  constituer  pai*  elles- 
ouémes  une  tentative  punissable  ^  ;  qu'elles  révèlent  une  inten- 
tion criminelle;  mais  que  la  loi  ne  punit  l'intention  que 
lorsqu'elle  accompagne  la  perpétration  ou  la  tentative  d'un 
fait  punissable,  et  que  le  législateur  n'a  pas  aperçu  dans  ces 
actes  préparatoires  assez  de  péril  pour  en  faire  l'objet  d'une 
pénalité  pnncipale  ^. 

Cependant,  si  l'escalade  ou  TeRraction  était  suivie  d'un  acte 
quelconque  d'exécution,  quelque  léger  qu'il  fût,  il  est  évident 
qu'il  y  aurait  tentative  :  ainsi  le  déplacement  d'un  objet,  l'ou- 
verture d'un  meuble,  un  acte  de  l'agent  suffiraient,  dans  ce 
cas,  pour  constituer  le  crime.  G'est  ce  que  la  Gour  de  cassa- 
tion a  décidé  ^  ;  et  cette  solution  démontre  en  même  temps 


I.  L.  31,  1 7,  Dig.  de  furtis,  citée  suprà. 

3.  Teoria  detlc  leggi  dclla  sicurezza  sociale,  t.  3,  p.  384. 

3.  Commentaire  sur  le  Code  pénal,  t.  !«',  p.  16. 

4.  *  *  C^esl  préciséffiicot  parce  que  re$calade  et  l'eflraction  sont  des  cir- 
constances aggravantes  du  vol,  qu*il  nous  est  impossible  de  les  considérer 
comme  de  simples  actes  préparatoires  ;  il  nous  est  impossible  d'admettre 
que  l'escalade  et  l'effraction  ne  fassent  pas  partie  et  ne  soient  pas  un  com- 
ment d'exécuUon  du  vol  avec  escalade  ou  effraction. 

5.  Cass.,  13  juin.  184;J,  Bull.  n.  178. 

6.  Cass.  30  oct.  1813,  Bull.  n.  334, 
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combien  est  absolue  cette  proposition  du  réquisitoire  que 
nous  avons  cité  plus  haut,  qn'ejitre  Fescalade  et  le  vol  con- 
sommé la  pensée  ne  peut  concevoir  aucun  fait  intermédiaire 
qui  puisse  être  un  commencement  (Inexécution. 

257.  On  voit  par  ces  exemples  que  la  tentative  échappe  el 
glisse  en  quelque  sorte  entre  deux  faits  opposés  entre  eux, 
Facte  préparatoire  qui  n'offre  aucun  caractère  de  délit,  el 
l'acte  qui  consomme  le  délit.  Suivant  l'idée  de  M.  Carmignani, 
l'esprit  peut  se  figurer  deux  points  marquant  un  espace,  et 
imaginer  la  tentative  comme  se  mouvant  pour  les  parcourir  *; 
elle  se  manifeste  dans  le  premier  acte  visible  du  projet  cri- 
minel ;  elle  a  sa  limite  dans  l'accomplissement  de  ce  projet. 
Mais  dans  cette  série  d'actes  il  faut  distinguer  ceux  qui  cons- 
tituent l'action  criminelle,  et  ceux  qui  ne  font  que  la  précéder 
ou  la  suivre.  «  Il  y  a  toujours,  a  dit  M.  Rossi  *,  un  fait  ou  un 
ensemble  de  faits  qui  seuls  constituent  le  but  que  l'agent 
veut  atteindre,  l'action  criminelle  qu'il  se  propose.  Tout  ce 
qui  précède  ou  suit  cette  action  peut  avoir  avec  elle  des  rap- 
ports plus  ou  moins  [étroits,  mais  ce  n'est  pas  là  ce  qui  la 
constitue  ;  elle  peut  avoir  lieu  sans  ces  précédents,  ou  avec 
des  précédents  difl'érents.  »  Il  faut  donc  dégager  cette  action 
des  actes  qui  ne  sont  pas  intimement  liés  avec  elle,  qui  n'en 
forment  pas  une  partie  intrinsèque  :  ce  sont  les  actes  prépa- 
ratoires ;  ils  sont  achevés,  et  l'action  n'est  pas  encore  com- 
mencée ;  la  tentative  se  prépare  ;  légalement,  elle  n'existe 
pas  encore.  Elle  prend  naissance,  elle  devient  passible  d'une 
peine,  lorsque  le  premier  des  actes  dont  l'ensemble  compose 
le  crime  a  été  commis  ;  et  elle  continue,  sans  distinction  de 
degré  de  culpabilité  dans  sa  course,  jusqu'à  la  perpétration  de 
l'acte  qui  achève  et  consomme  ce  crime.  L'acte  préparatoire 
peut  répandre  quelque  alarme,  mais  sans  péril  actuel  ;  la  ten- 
tative met  le  droit  en  péril,  mais  sans  le  violer  ;  le  crime  con- 
sommé viole  le  droit  et  blesse  la  sécurité  publique.  Cette 
distinction  simple  nous  semble  résumer  les  trois  degrés  qni 
séparent  ces  actes. 


1.  Loeo  cit.,  p.  326. 

2.  Traité  de  droit  pénal,  U  2. 
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258.  Il  est  peut-être  inutile  d'ajouter  que  la  réparation, 
quand  elle  est  possible,  que  l'agent  aurait  faite  du  dommage 
causé  par  son  action,  peut  atténuer  sa  criminalité,  mais  ne 
peut  la  faire  considérer  comme  une  tentative  dont  il  aurait 
suspendu  les  effets  par  sa  volonté.  Autre  chose  est  un  acte 
commencé  qui  demeure  inaccompli,  autre  chose  un  acte  con- 
sommé dont  les  effets  matériels  sont  plus  ou  moins  effacés. 
La  loi  pénale  ne  frappe  pas  seulement  l'agent  en  vue  du  pré- 
judice qu'il  a  occasionné,  car  alors  toute  la  peine  consisterait 
dans  une  réparation  pécuniaire;  elle  le  frappe  en  vue  de 
l'alarme  qu'il  a  jetée  dans  la  société,  de  l'exemple  de  déso- 
béissance aux  lois  qu'il  a  donné,  du  désordre  qu'il  a  commis. 
La  réparation  pécuniaire  efl'ace  le  dommage  ;  elle  laisse  sub- 
sister le  trouble  social  ;  elle  ne  fait  point  disparaître  un  fait 
consommé  ;  elle  n'ôte  point  à  la  peine  son  utilité  *.  Il  a  été 
souvent  jugé,  en  conséquence,  que  la  remise  ou  la  restitution 
d'un  objet  frauduleusement  soustrait  ne  change  point  le  carac- 
tère du  délit  de  vol,  lorsqu'il  a  été  consommé  par  l'appréhen- 
sion de  cet  objet  avec  l'intention  de  se  l'approprier  *. 

259.  Les  diverses  circonstances  caractéristiques  de  la  ten- 
tative doivent  nécessairement  être  exprimées  tant  dans  l'arrêt 
de  renvoi  devant  la  Cour  d'assises  et  dans  l'acte  d'accusation 
que  dans  la  déclaration  du  jury.  Il  ne  suffirait  donc  pas,  pour 
l'application  de  la  peine,  que  la  tentative  fût  déclarée  cons- 
tante ;  il  est  nécessaire  qu'il  soit  reconnu  qu'elle  réunit  tous 
les  caractères  déterminés  dans  l'art.  2  du  Code  pénal  :  car, 
nous  le  répétons  encore,  l'accusé  peut  être  déclaré  coupable 
d'une  tentative,  mais  qui,  n'étant  pas  celle  du  Code  pénal,  ne 
serait,  dans  la  vérité,  rien  autre  chose  qu'une  intention,  un 
projet,  dont  la  répression  n'appartient  point  à  la  justice  so- 


1  *  *  SioTialons  cependant,  à  ce  propos,  une  remarquable  disposition  du 
Code  pénal  allemand.  Son  article  46  porte  que  la  tentative  n*est  pas  punis- 
sable «  si,  ^  une  époque  où  elle  tC était  pas  encore  découverte,  l'agntt  a, 
par  un  fait  contraire,  détourné  les  conséquences  de  son  action  criminelle  ». 
C'est  ce  qu'on  a  appelé  le  repentir  actif.  On  trouve  une  disposition  ana- 
logue dans  le  Code  pénal  hongrois. 

2.  Cass.,  10  juin  1849,  BulL  n.  146. 
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ciale,  La  jurisprudence  n'a  pas  dévié  de  cette  règle  *,  et  c^est 
en  répliquant  que  la  Cour  de  cassation  a  successivement 
jugé  que  la  réponse  du  jury  qui  n'a  prononcé  que  sur  deux 
eai'actères  de  la  tentative,  et  a  gardé  le  silence  sur  le  com- 
raencement  d'exécution,  est  incomplète  *  ;  et  que  la  décla- 
ration portant  qu'il  y  a  tentative  de  crime,  mais  que  cette  ten- 
tative n'a  pas  réuni  le$  caractères  spécifiés  en  Tart.  2,  ne 
présente,  au  contraire,  aucune  obscurité  ^  :  dans  cette  double 
hypothèse,  il  n'y  a  pas  tentative  légale,  le  crime  s'est  effacé. 
Depuis  la  loi  modificative,  et  par  suite  du  changement  de 
rédaction,  il  suffit  que  le  jury  déclare  que  la  tentative  a  été 
manifestée  par  un  commencement  d'exécution,  et  qu  elle  n'a 
été  suspendue  ou  n'a  manqué  son  effet  que  par  des  circon- 
stances indépendantes  de  la  volonté  de  son  auteur.  Mais  ces 
expressions  qui  énoncent  les  deux  circonstances  élémentaires 
de  la  tentative  punissable,  le  commencement  d'exécution  et 
la  suspension  involontaire,  ne  sauraient  être  remplacées  par 
des  termes  équipollents.  Ainsi,  il  a  été  décidé,  d'une  part,  que 
la  déclaration  affirmative  du  jury  sur  la  question  du  guet- 
apens  ne  peut  suppléer  la  déclaration  sur  la  tentative,  bien 
que  le  guet-apens  semble  supposer  la  tentative  *  ;  et,  d'une 
autre  part,  que  la  déclaration  que  la  tentative  a  manqué  son 
effet  par  des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté  de 
son  auteur  ne  suffit  pas;  il  faut  constater  qu'elle  na  manqué 
son  effet  que  par  des  circonstances  indépendantes  de  la 
volonté  de  son  auteur  s.  Dans  les  premiers  temps  qui  suivirent 
la  promulgation  du  Code  pénal,  quelque  incertitude  s  était 
manifestée  à  cet  égard  dans  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 


!.  Cass.,  36  juin  1811,  28  mars  1815,  18  avril  1816,  30  mars  1816,  10  juin 
1818,  15  avril  18^,  S6juill.  1896,  â3  juin  18i7,  etc.;et  Journ.  du  dr  rrim.. 
1829,  p.  252;  1831,  p.  176  ;  183^1,  p.  213.  -  *  -^  Cass.,  4  avril  1872:  BuU. 
n,  H\  ;  a.  73.  l.  46, 

%  Ga86.,  10  dô0.  llilS,  auU.  Q.  146.  V.  toutefals  Cass.,  13  janv.  laâB; 
fourn.  du  dr.  crim.,  1828,  p.  176. 

3.  Catis.,  0  juiU.  ISiQ,  Journ.  du  dr.  crim.,  1B29,  p.  2»S. 

4.  qasQ,,  17  déc.  isa»,  Pull.  n.  m. 

5.*  Cass.,  1"  sept.  1853,  Bull.  n.  441.  -^  •  *  CasSi,,  4  avril  1872  ;  Bull. 
po81  ;  s.  73.  1.  46. 
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cassation  *,  mais  le  priucipe  est  aujourd'hui  parfc^itement  re- 
connu. Et,  en  effet,  si  des  expressions  équipoUenlçs  étaient 
admises,  comment  reconnaître  que  ces  expressions  ont  iden- 
tiquement la  valeur  des  termes  de  la  loi  ?  Quelle  interpréta- 
tion serait  assez  infaillible  pour  en  être  assurée  ?  {it  coannent 
asseoir  une  peine  sur  une  interprétation  ?  La  question  doit 
donc  être  posée  aux  jurés  dans  les  termes  mêmes  de  la  loi  ; 
et  peut-être  est-ce  un  devoir  pour  le  président  d'appeler  leur 
attention  sur  les  circonstances  constitutives  du  crimCx  et  sur 
les  nuances  qui  distinguent  ces  circonstances, 

260.  Gependant  les  dispositions  de  lart,  2,  quelque  géné- 
raux qu'en  soient  les  termes,  admettent  plusieurs  exceptions: 
les  unes  sont  fondées  sur  un  texte  du  Gode,  les  autres  ne  ré- 
sultent qu  implicitement  de  ses  termes.  Ainsi»  cet  article  n*est 
point  applicable  en  matière  de  complot  (art.  89  et  90),  dç  faux 
(art,  132  et  suiv-),  de  corruption  (art.  179,  §  2),  d'avortement 
(art.  317,  §  2  et  3),  d'attentat  à  la  pudeur  (art.  331),  et  de  su- 
bornation de  témoins  (art,  36S).Nous  allons  indiquer  succinc- 
tement rétendue  et  les  limiter  de  ces  différentes  exceptiops. 

261.  Lsixt  89  prévoit  le  complot,  c'est-à-dire  Tassociçttion 
arrêtée  enti^  plusieurs  personnes  pour  exécuter  Tattentm  : 
ce  crime,  qui  n'est  qu'une  espèce  particulière  de  tentative»  a 
deux  degrés  distincts.  La  loi  punit,  d  abord,  la  résolution 
d  agir,  la  simple  volonté,  indépendamment  de  tous  actes  exté- 
rieurs, parce  que  cette  volonté,  celte  résolution  présente  des 
dangers  pour  la  société,  dès  qu'elle  émane  une  et  définitive 
de  plusieurs  personnes  réunies  :  le  pacte  d'association  est  en 
quelque  sorte  considéré  comme  l'acte  extérieur.  La  loi  prévoit 
ensuite  le  cas  où  çeUe  résolution  concertée  a  été  suivie  (Tun 
acte  commis  ou  commencé  poi^r  en  préparer  r exécution.  Il 
est  nécessaire  de  distinguer  ici  les  actes  préparatoires  et  les 
actes  A'eçcéciitiQn  :  car,  si  l'acte  commencé  ou  commis  était 
un  acte  d'exécution,  le  fait  cesserait  d'être  un  complot,  il 
constituerait  un  attentat;  si  l'acte  est  purement  pr^éparatoire^ 
le  complot  ne  change  pas  de  caractère  ;  seulement  cet  acte 
devient  un  élément  d'aggravation  de  la  peine. 

1.  Ct^ss.,  22  août  18M,  ^  jany.  et  fo'  juill.  181^. 
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L'art.  90  présente  la  même  exceplion  dans  une  espèce  diflé- 
rente.  Il  ne  s'agit  plus  d'une  association,  d'un  contrat  auquel 
plusieurs  individus  ont  adhéré  :  c'est  un  homme  isolé  qui  seul 
forme  un  projet  d'attentat,  qui  arrête  son  exécution  sans  la 
communiquer  à  personne.  Sa  pensée,  tant  qu'il  ne  l'a  pas  ma- 
nifestée, sa  volonté,  quelque  coupable  qu'elle  soit,  tant  quelle 
demeure  inerte  dans  son  sein,  est  hors  de  la  portée  de  la  loi. 
Ce  n'est  donc  point  la  simple  résolution  que  punit  cet  article, 
c'est  Tacte  extérieur  qui  la  révèle,  c'est  l'acte  préparatoire  ^ç^ 
Texécution  de  l'attentat  ;  et  c'est  dans  l'incrimination  de  cet 
acte  que  consiste  la  dérogation  au  droit  commun.  Il  faut  ré- 
péter, au  reste,  que  si  l'acte  extérieur  constituait  un  commen- 
cement d'exécution,  le  même  article  cesserait  de  régir  le  fait, 
qui  alors  prendrait  le  caractère  d'une  tentative,  et  devrait 
être  puni  comme  un  attentat.  Le  Code  pénal,  avant  sa  révi- 
sion, réputait  attentat  tout  acte  extérieur  commis  ou  con- 
sommé pour  pai-venir  à  l'exécution.  Cette  exception  au  principe 
de  Tart.  2  n'existe  plus  :  le  changement  opéré  dans  le  texte 
de  l'art.  88  a  eu  pour  but  de  replacer  le  crime  dans  le  droit 
commun,  en  déclarant  que  le  fait  ne  constituera  l'attentat 
qu'autant  qu'il  y  aura  exécution  ou  tentative.  Il  est  évident 
que  le  législateur  n'a  pu  entendre  que  la  tentative  légale,  et 
d'ailleurs  il  l'a  reconnu  lui-même  :  «  La  manifestation  par  des 
«  actes  extérieurs,  porte  l'exposé  des  motifs  de  la  loi  modifi- 
«  cative,  d'une  résolution  criminelle,  mais  avant  le  commen- 
ce cément  d'exécution,  ne  saurait  être  assimilée  à  l'attentat 
«  lui-même  ».  C'est  à  l'attentat,  c'est-à-dire,  d'après  le  projet 
de  la  loi,  à  Yexécution  déjà  commencée^  que  la  peine  capitale 
sera  rései^vée  ;  il  suit  de  là  que  s'il  y  a  eu  désistement  volon- 
taire, on  si  les  actes  commencés  sont  purement  préparatoires, 
le  crime  d'attentat  disparaît,  mais  le  complot  peut  subsister  : 
cette  interprétation  se  trouve  confirmée  par  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  *. 

262.  Les  crimes  de  faux  offrent  une  deuxième  exception, 
mais  seulement  implicite,  aux  règles  de  l'art.  2.  La  fabrication 
d'une  monnaie  ou  d'une  pièce  fausse  n'est  point  en  elle-même 

1.  Gass.,  13  oct  1833,  Journ.  du  dr.  crim.»  1833,  p.  i87. 
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un  crime,  mais  bien  un  moyen  de  le  commettre  parTusagede 
la  pièce  ou  l'émission  de  la  monnaie  ;  le  crime  réel,  en  effet, 
consiste  dans  le  vol,  Tescroquerie,  la  tromperie  en  un  mot, 
que  le  faux  est  destiné  à  accomplir.  La  fabrication  n'est  donc, 
à  proprement  parler,  qu  un  acte  préparatoire  de  ce  vol  ou  de 
cette  escroquerie.  D'où  il  suit  que  la  loi  pénale,  en  incrimi- 
nant cet  acte  préparatoire,  en  le  rangeant  parmi  les  crimes 
principaux,  a  établi  une  dérogation  formelle  à  Tart.  2,  qui  ne 
punit  que  le  commencement  d*exécution  du  crime.  La  facilité 
avec  laquelle  le  faussaire  peut  à  tout  moment  faire  usage  de 
la  pièce  fausse,  et  le  péril  dont  cet  acte  préparatoire  menace 
incessamment  la  société,  ont  motivé  cette  dérogation  au  droit 
commun,  dérogation  que  la  plupart  des  législations  ont 
admise,  ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin  dans  notre  chapitre 
dtt  faux^. 

La  loi  a  donc  séparé  les  éléments  de  ce  crime  et  elle  en  a 
formé  deux  crimes  distincts  :  la  fabrication  de  la  pièce  fausse, 
et  l'usage  de  cette  pièce  (art.  132,  147,  148,  G.  P.).  Dès  lors, 
et  l'acte  préparatoire  de  la  fabrication  ayant  le  caractère  d'un 
crime  principal,  la  tentative  de  ce  crime  doit  être  incriminée 
lorsqu'elle  réunit  les  éléments  constitutifs  précisés  par  l'ar- 
ticle 2  *.  Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  dd  juger  que  le  fait  d'un 
individu  qui  se  présente  devant  un  officier  public,  sous  de 
faux  noms,  pour  faire  opérer  par  son  ministère  un  faux  par 
supposition  de  personnes,  dans  un  acte  public,  est  coupable 
d'une  tentative  de  faux,  lorsque,  par  une  circonstance  indé- 
pendante de  sa  volonté ,  l'acte  n'a  été  signé  ni  des  parties,  ni 
de  l'officier  public  3.  On  lit  notamment  dans  un  arrêt  :  «  que 
si  l'acte  qu'avaient  seuls  signé  la  personne  supposée  et  le  no- 


1.  *  *  La  fabrication  de  la  monnaie  ou  de  la  pièce  Taussc  nous  parait 
être  plus  qu'un  acte  préparatoire.  La  pièce  ou  monnaie  fabriquée  peut,  à 
tout  moment,  entrer  dans  la  circulation,  même  sans  le  fait  de  celui  qui  Fa 
fabriquée,  par  exemple,  s'il  vient  à  décéder. 

2.  La  loi  19,  Dig.  de  lege  Gorneliâ  de  falsis,  n'est  pas  contraire  à  cette 
décision  :  elle  ne  prévoit  que  la  tentative  volontairement  abandonnée  : 
«  Qui  falsam  monctam  percusserunt,  sed  id  totum  formarc  noiuerunt,  suf- 
fragio  justœ  pœnitcntiae  absolvuntur.  » 

3.  Cass.,  10  juiU.  1807,  S.  0.1.81. 


414  TBÉOtllE  DU   CObE  t»ÉNAL,   ART.   2  ET  3. 

taire,  est  resté  à  l*état  imparfeit  par  suite  du  désir  de  ce  der- 
nier de  prendre  des  renseigtiëments  sur  l'identité  de  lem- 
pruntéur  et  a  flnl  par  être  ine5:éôuté,  cette  ihiperfettioh  et 
cette  inexécutlt)n,  toutes  dU  fait  du  notaire  rédacteur,  sont 
entièrement  indépendantes  du  préveiiu^  qui,  en  sl^ani  ledit 
acte,  a  accompli  le  contrat  de  prêt  frauduleux  qu'il  cott^1)itait, 
en  tout  ce  qui  })ouvait  relever  de  sa  Volonté  *.  »  La  même  dé- 
cision s'appliquerait  à  la  tentative  de  Vusdge  de  la  pièce 
fausse. 

263,  Les  crimes  de  corruption,  d  avt)rtement,  d*attcrttat  à 
la  pudeur,  forment  encore  des  excejjtions  *dUx  règles  de  la 
tentative.  Ainsi,  la  corruption  tentée  envers  Un  fonctionnail-e 
public  n'est  pUïiissable  d'une  peine  inlbmante  qu*tiUtant  qu'elle 
a  eu  son  ettbt  (art.  \1\))  ;  îlinsi,  TavOrtément  de  la  tenimti  en- 
ceinte n'est  incriminé  par  Tart.  317,  du  moins  à  regarni  de  la 
femmô  elle-même,  qUe  dans  le  cas  Où  ra\i9rtcniént  à  été  con- 
sommé ;  enfin,  la  tentative  violenté  de  Tattentat  à  là  pUdeuï* 
renferme  en  elle-même  les  circonstances  exigées  par  Tart.  î. 
Ou  plutôt  e^clste  légalement  indépendamment  de  téi  ciiiîon- 
stances  *.  Noua  n'avons  pas  à  examiner  ici  si  ces  exceptions 
sont  fondées  ;  nous  n'avons  pas  à  examiner  si  la  tentative  de 
l'avortement.  lorsqu'elle  est  exécutée  par  toute  autre  per- 
sonne que  la  Itemme  enceinte,  peut  être  poursuivie  crimi- 
nellement. Ces  questions,  qui  ont  divisé  les  plus  célèbres 
crimlnalistes,  exigent  des  développements  qui  seraient  en- 
tièrement étrangers  à  la  matière  spéciale  de  la  tentative  ; 
nous  renvoyons  donc  leur  examen  â  nos  chapitres  de  Hvor- 
tentent  et  dès  attentats  à  la  pttd'et&, 

La  dernière  exception,  qui  comprend  le  crime  de  subor- 
nation de  témoins ,  dérive  du  texte  même  de  la  loi  ;  et  en 
effet,  aux  termes  des  art^  361  et  366  du  Code  pénali  l'on  ne 
peut  poursuivre  ni  punir  la  tentative  de  subornation,  puisque 
la  subornation  n'est  passible  d'une  peine  que  dans  le  cas  où 
les  témoins  subornés  ont  déposé  contre  la  vérité.  Le  légis- 


1.  Cass.,  U  oct.  1854,  Bull.  n.  304. 

2.  Mêmes  arrôls.  —  *  »  AddA  Cass.,  7  hiai  1875  ;  BuU.  ri»  145, 
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latent'  a  pensé  sans  doute  que,  jusqu'à  la  déposition,  le  su- 
boriieuî*  peut  arrêter  le  faux  témoin  :  et  puis,  si  le  témolki  ne 
dépose  pas  faussement,  le  suborneur  n'est  coupable  que 
d'uîi  projet  crimitlel  sans  commencement  d^ëxéculion. 

Telles  sont  les  exce|)tions  que  les  règles  de  la  tentative 
reçoivent  dans  le  Code  pénal.  En  dehors  de  ces  exceptions, 
on  doit  considérer  la  règle  de  Tart.  i  comme  génémle  et  ab- 
solue et  comme  s'appliquant  à  tous  les  l\iits  qualifiés  crimes. 
C'est  aihsi  qu'il  a  été  jugé  que  les  art.  440,  441  et  442  du 
Code  pénal,  quelle  que  soit  la  nature  des  Faits  qu'ils  pré- 
voient, ne  renFerment  aucune  dérogation  à  celte  règle  *. 
!\ous  passons  maintenant  à  Texamen  de  quelques  diflicultés 
que  lait  naître  Tapplication  de  ces  règles. 

^4.  Lorsque  ruccusé  est  rertvoyé  devant  la  Cour  d'assises 
comme  côUpttblé  d'nn  ctime  consommé,  Iti  question  de  la  ten- 
tative peut-elle  être  posée  au  jury  ?En  général,  raflirmative 
n'admet  aiicun  doUte.  En  elîtet,  la  tentative  d'un  crime  n'est 
qu'une  modification  du  crime  même  ;  Taccusation  du  crime 
consommé  comprend  donc  nécessairement  Taccusation  de  la 
tentative  de  ce  crime.  Cependant  cette  solution  peut,  dans 
certains  cas,  n'être  pas  exempte  de  diflicultés.  C'est  ainsi  que 
la  question  de  la  tentative  ne  devrait  pas  être  posée  sans 
quelque  distinction  à  l'égard  de  l'accusé  de  meurtre.  En  eRfet, 
la  nuance  qui  sépai^  les  coups  et  blessures  de  la  tentativie  de 
meurtre  ou  d'assassinat  est  diflîcile  à  saisir,  il  n'y  a  [)as  ten- 
tative de  meurtre  par  cela  seul  que  les  blessures  ont  été 
graves,  ou  qu'elles  ont  été  ftiites  avec  une  arme  ndeurtrière  : 
il  est  nécessaire  qu'il  y  ail  eu  dessein  de  tuer  «.  La  queslioti 
de  la  tentative  ne  doit  donc  être  posée  que  lorsqu'il  résulte 
des  débats  que  l'attaciue  a  été  effectuée  a\^ec  la  volonté  de 
tuer,  et  elle  doit  remfermer  cette  circonstance  ;  au  cas  con- 
traire, la  question  ne  doit  porter  que  sur  les  blessures.  En 


1.  CasB.,  7  juiil  1B47,  BuIL  n»  154. 

2.  Cass.,  14  mai  1813,  Bull.  n.  103,  et  3  fév.  1821,  BuH.  n.  26;  MeirtiD^ 
Rép.  v»  Tenlaiiv»,  gB;  Favard  ée  Langlade,  y  Tctatative^  p.  519  ;  DaUoz, 
V  Cour  d'assises,  p.  436  ;  Caraot,  De  l'Iusir.  trikn.,  t.  t,  p,  M  ;  Botttgtin^ 
gnon,  l.  3,  p.  9;  Legravcrend,  t  1"  p»  125. 
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ce  cas,  c'est  un  devoir  pour  le  président  des  assises  d'appeler 
Tattention  des  jurés  sur  les  nuances  qui  pourraient  leur  échap- 
per, si  elles  ne  leur  sont  pas  indiquées,  parce  qu'elles  résul- 
tent de  dispositions  des  lois  pénales  qu'ils  peuvent  ignorer*. 

La  tentative  de  coups  et  blessures  est  punissable,  toutes  les 
fois  que  les  violences  constituent  un  crime.  Ainsi,  les  pour- 
suites pour  simple  tentative  de  blessures  seraient  légitimes, 
si  cette  tentative  s'était  exercée  envers  les  pères  et  mères 
et  autres  ascendants  (art.  314,  G.  P.).  Quelques  doutes  s'étaient 
manifestés  à  cet  égard  ;  mais  les  termes  de  Tarticle  2  ne 
permettent  d'exception  qu'autant  qu'elle  résulte  d'un  texte 
formel  de  la  loi,  et  la  Cour  de  cassation  a  confirmé  cette 
opinion  *. 

265.  Les  complices  de  la  tentative  doivent  être  punis 
comme  les  complices  du  crime  consommé  ;  cela  résulte  et 
de  l'art.  2,  qui  assimile  au  crime  même  la  tentative  qui  se 
produit  avec  les  circonstances  prévues  par  la  loi,  et  de  l'ar- 
ticle 60,  qui  frappe  les  complices  des  mêmes  peines  que  les 
auteurs  principaux. 

De  ce  principe  découle  une  double  conséquence.  Si  la  ten- 
tative n'est  pas  accompagnée  de  circonstances  qui  la  cons- 
tituent, le  complice,  quelque  soit  la  part  qu'il  y  ait  prise,  est 
à  l'abri  de  toute  peine.  Ainsi,  le  mandant  qui  a  chargé  un 
individu  de  commettre  un  crime,  qui  a  manifesté  cette  volonté 
par  des  actes  extérieurs,  qui  n'a  rien  fait  pour  en  empêcher 
l'exécution,  est  protégé  par  la  loi,  si  le  mandataire  n'a  pas 
agi,  car  cette  tentative  n'est  qu'un  projet  tant  qu'elle  n'a  pas 
été  suivie  d'un  commencement  d'exécution.  C'était  aussi  la 
décision  des  docteurs  :  Mandans  aliquod  delictum  non  vi- 
detur  punie?idus,  si  illud  non  sequatur  ^, 

Au  contraire,  si  la  tentative  effectuée  par  l'agent  réunit  les 
caractères  qui  la  rendent  punissable,  la  peine  atteint  les  com- 
plices, quelque  légère  que  soit  la  part  qu'ils  aient  prise  à  la 

1.  Cass.,  U  déc.  1829,  BuU.  n'  153;  Lcgraverend,  t.  2,  p.  118;  Bour- 
guignon, t.  3,  p.  5. 

2.  v.  sur  la  position  des  questions  en  matière  de  tentative,  notre  Traité 
de  rinstr.  crim.,  t.  8,  p.  83  et  ^. 

3.  Cass ,  3  fév.  1821,  S.  «1.  1.  216. 
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préparation  du  crime,  et  loi*s  même  qu'ils  naui'aient  pas 
trempé  dans  Texécution  commencée.  Cette  décision  rigou- 
reuse n  est  que  l'application  de  l'art.  60  du  Code,  qui  a  voulu 
que  l'assistance,  donnée  avec  connaissance  dans  les  faits  pré- 
pai'atoires  du  crime,  constituât  la  complicité  par  elle-même 
et  indépendamment  de  toute  participation  des  complices  au 
commencement  d'exécution  du  fait  principal.  En  effet,  aux 
termes  de  cet  article,  l'un  des  faits  caractéristiques  de  la  com- 
l)licité,  c'est  d'avoir  aidé  ou  assisté  avec  connaissance  l'au- 
teur d'une  action  qualifiée  crime  dans  les  actes  qui  l'on  pré- 
parée ;  et  ce  fait  caractérise  la  complicité  dans  les  tentatives 
comme  dans  les  crimes  consommés,  puisque  la  tentative  du 
crime,  lorsqu'elle  réunit  les  circonstances  fixées  par  l'art.  2, 
forme  un  crime  principal.  Or,  de  même  que  l'intention  de 
son  auteur  a  toujours  été  de  consommer  le  crime,  de  même 
aussi  c'est  à  cette  consommation  que  s'est  référée  l'assis- 
tance donnée  dans  les  actes  préparatoires.  Toutefois  le  der- 
nier paragraphe  de  l'article  60,  relatif  aux  crimes  politiques, 
a  pris  soin  d'exprimer  que  les  complices  de  ces  crimes 
seraient  punis  de  peines  spéciales,  «  même  dans  le  cas  où  le 
crime  qui  était  Vobjet  des  conspirateurs  n'aurait  pas  été 
commis.  »  D'où  l'on  aurait  pu  induire  qu'en  règle  générale 
il  n'y  a  complicité  punissable  que  là  où  le  crime  a  été  con- 
sommé, puisque  la  loi  a  cru  nécessaire  de  formuler  une  excep- 
tion pour  des  crimes  spéciaux  ;  mais  cette  exception  n'est 
point  écrite  avec  assez  de  netteté  pour  qu'on  puisse  en  tirer, 
par  la  seule  voie  de  l'induction,  une  règle  générale  qui  semble 
repoussée  par  les  différents  textes  de  l'article  60  ;  les  der- 
nières expressions  de  cet  article  paraissent  s'appliquer  spécia- 
lement à  la  provocation,  et  il  serait  trop  hasardeux  d'y  puiser 
un  principe  que  le  système  général  du  Code  ne  paraît  pas 
admettre.  La  criminalité  de  l'assistance  aux  actes  prépara- 
toires est  subordonnée  au  caractère  définitif  de  l'action  prin- 
cipale ;  elle  disparaît,  si  cette  action  n'a  pas  dépassé  la  limite 
où  elle  devient  un  crime  ;  elle  se  maintient,  au  contraire,  si  le 
commencement  d'exécution  lui  a  imprimé  ce  caractère  *. 

1.  Farinacius,  quaest.  Itl.  n.  00.  V.  aussi  infrà  le  chapilrc  de  la  Complicité. 
TOME  I.  27 
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266.  Nous  ne  pousserons  pas  plus  loin  Texamen  des  ques- 
tions que  cette  matière  a  soulevées  ;  celles  que  nous  aurons 
omises  trouveront  une  facile  solution  dans  les  règles  que  nous 
avons  posées.  Mais  jusqu'ici  nous  n'avons  suivi  Tapplic^tion 
de  ces  règles  qu'aux  seules  tentatives  de  crimes;  il  nous  reste 
à  parler  des  tentatives  de  délits. 

On  doit  se  demander  d'abord  si  les  tentatives  des  délits  cor- 
rectionnels doivent  être  punies  par  la  loi. 

En  effet,  rintérét  de  la  société  à  la  répression  de  ces  délits 
n'est  évidemment  que  secondaire,  et  cet  intérêt  devient  plus 
faible  encore  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'une  simple  tentative.  Ce 
n'est  plus  un  mal  réel  produit  par  le  délit  consommé  que  Ton 
poursuit;  c'est  un  péril,  une  alarme,  qui  sont  fort  légei*s, 
puisqu'ils  se  proportionnent  à  l'exiguité  du  fait.  Et  puis,  parmi 
ces  tentatives,  si  les  unes  échappent  à  la  répression  sociale 
par  leur  faible  importance,  les  autres  s'y  dérobent  par  la  difli- 
culté  de  déterminer  leurs  caractères  et  d'en  faire  ressortir  la 
criminalité.  «  In  levibus  delictis,  disaient  les  docteurs,  non 
puniri  affectum  seu  conatum^  effectu  non  sequtUo^».  En  règle 
générale,  la  tentative  d'un  simple  délit  ne  doit  donc  faire  la 
matière  d'aucune  poursuite,  soit  à  cause  de  la  difficulté  des 
preuves,  soit  à  cause  de  l'exiguïté  du  péril  social  *  ;  et  ce  n'est 
que  dans  quelques  cas  spéciaux  où  ce  péril  est  plus  appré- 
ciable, où  les  preuves  sont  faciles,  que  cette  criminalité  peut 
être  justifiée.  Telle  est  aussi  la  théorie  que  le  Code  péiml  a 
consacrée  ;  son  art.  3  est  ainsi  conçu  :  «  Les  tentatives  de  dé- 
lits ne  sont  considérées  comme  délits  que  dans  les  cas  déter- 
minés par  une  disposition  spéciale  de  la  loi.  » 

On  lit  dans  les  procès-verbaux  du  Conseil  d'Etat,  que,  Napo- 
léon ayant  demandé  aux  rédacteurs  du  projet  de  Code  les  mo- 
tifs de  la  restriction  de  l'art.  3,  M.  Berlier  répondit  «  qu  il  n'y 
a  nulle  parité  entre  la  tentative  d'un  crime  et  celle  d'un  délit, 
ni  surtout  dans  les  actes  qui  caractérisent  le  commencement 
d'exécution  en  des  espèces  si  diflérentes.  Ainsi  un  homme  est 


1.  Farinacius.  qua^st.  124,  n.  52. 

2.  Cass.,  6  fev.  1812,  Bull.  p.  35;  Merlin,  v*  TenUtivc  ;  Favard,eod.  verbo; 
egravercnd,  1. 1^^,  p.  131  ;  Bourguignon,  t  3,  p.  6. 
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surpris  crochetant  la  serrure  d'une  porte  :  son  but  ultérieur 
est  bien  connu  par  ce  seul  fait  ;  mais  s'il  s'agit  d'une  rixe, 
punira-t-on  celui  qui  aura  levé  la  main,  et  dont  des  tiers  ont 
arrêté  les  coups,  comme  celui  qui  aurait  frappé  ?  La  société 
n  a  pas  le  môme  intérêt  de  réprimer,  et  il  ne  faut  pas  étendre 
indiscrètement  les  peines  ^.  »  M.  Treilhard  a  ajouté  dans  l'ex- 
posé des  motifs  :  «  Cette  disposition  ne  peut  pas  être  si  géné- 
ralement adoptée  pour  les  délits,  parce  que  les  caractères 
n'en  sont  pas  aussi  marqués  que  les  caractères  du  crime  ;  leur 
exécution  peut  très-bien  avoir  été  préparée  et  commencée  par 
des  circonstances  et  des  démarches,  qui  en  elles-mêmes  n'ont 
rien  de  repréhensible,  et  dont  l'objet  n'est  bien  connu  que 
lorsque  le  délit  est  consommé  ;  il  a  donc  été  sage  de  déclarer 
que  les  tentatives  du  délit  ne  seraient  considérées  et  punies 
comme  le  délit  même  que  dans  les  cas  particuliei^  déterminés 
par  une  disposition  spéciale  de  la  loi.  » 

267.  Quelques  difficultés  se  sont  élevées  sur  l'application 
de  Tart.  3.  La  plus  grave  est  de  savoir  si  la  tentative  qu'il  pré- 
voit ne  peut  être  punie  qu'autant  qu'elle  est  accompagnée  de 
toutes  les  circonstances  mentionnées  dans  lart.  %  On  cite 
pour  la  négative  un  arrêt  de  rejet  de  la  Cour  de  cassation, 
portant  :  «  qu'on  ne  peut  invoquer  les  règles  générales  du 
Code  pénal  sur  les  circonstances  constitutives  de  la  tentative 
du  crime,  dans  les  cas  particuliers  où  la  tentative  de  délit  est 
assimilée  au  délit  même  ;  que  c'est  un  fait  spécial  que  le  légis- 
lateur n'a  point  assujetti,  dans  l'art.  3  du  Code  pénal,  aux 
réglée  posées  dans  l'art.  3  du  même  Cqde^.  >»  Mais  il  nous 
parait,  comme  t'a  remarqué  M.  Carnot,  que  si  l'art.  3  ne  le 
dit  pas  d'une  manière  formelle,  il  le  suppose  nécessairement. 
€<  Il  serait  absurde,  en  effet,  dit  ce  magistrat,  d'imaginer  que 
la  tentative  d'un  crime  pourrait  être  plus  favorisée  que  la 
tentative  des  simples  délits  3.  »  Il  sufBt  d'ailleurs  de  rappro- 
cher les  art.  2  et  3  pour  s'assurer  que  le  dernier  article  n'a 


\.  Séance  du  2i  fév.  IIK».  Locré,  29,  134. 

a.  Cass.,  26  sept.  1828,  Bull.  n.  285.  —  *  *  Âdde  Cass.,  6  oct.  1884  ;  -• 
1»  juiU.  1880  ;  Bull,  n»  \U  ;  S.  81.  1.  237. 
3.  Comment,  du  Code  pénal,  t.  l^r,  p.  21 . 
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eu  qu  un  objet,  c'est  de  restreindre,  à  l'égard  des  délits,  la 
règle  que  Tart.  2  étend  à  tous  les  crimes  ;  il  en  resserre  le 
cercle,  il  en  limite  l'application  ;  mais  la  règle  reste  la  même, 
et  cette  règle,  qui  domine  toute  la  législation  pénale,  c'est 
qu'il  n'y  a  de  tentative  punissable  qu'autant  qu'il  y  a  eu  com- 
mencement d'exécution,  qu'autant  qu'elle  n'a  été  suspendue 
que  par  des  circonstances  indépendantes  de  la  volonté  de  son 
auteur.  A  la  vérité,  les  tribunaux  de  police  correctionnelle 
étant  juges  du  fait  et  du  droit,  on  a  pensé  qu'il  suffisait  qu'ils 
reconnussent  un  prévenu  coupable  d'une  tentative  de  délit. 
et  que  cette  déclaration  proclamait  implicitement  l'existence 
des  circonstances  constitutives  de  cette  tentative.  Mais  la 
tentative  d'un  délit,  dans  le  cas  même  où  la  loi  l'incrimine, 
n'est  punissable  qu'autant  qu'elle  est  caractérisée  ;  et  il  est 
nécessaire  que  le  jugement  qui  applique  la  peine  constate  les 
caractères  qui  seuls  justifient  cette  application  ;  auti'ement  le 
délit  ne  serait  pas  qualifié,  puisqu'on  chercherait  vainement 
dans  le  jugement  les  circonstances  constitutives  du  fait  que 
la  loi  a  voulu  atteindre  et  punir  *. 

208.  Les  art.  179,  2«,  2i5,  388,  400,  401,  408,  414  et  415 
du  Code  pénal  étaient  les  seuls,  avant  la  loi  du  13  mai  1863, 
qui  continssent  des  dispositions  particulières  sur  les  tenta- 
tives de  délits.  Mais,  à  ces  .articles,  il  faut  ajouter,  depuis  cette 
loi,  les  art.  142,  174,  281,  279, 389  et  418.  Les  crimes  prévus 
par  ces  articles  ayant  été  correctionnalisos,  il  a  fallu,  pour 
atteindre  la  tentative,  qui  jusque-là  était  punie  de  plein  droit, 
édicterune  disposition  spéciale  pour  chacun  (jeux.  Ou  lit 
dans  l'exposé  des  motifs  :  «  dans  tous  les  cas,  où  la  modifica- 
tion des  peines  emporte  le  déclassement  des  crimes,  une 
disposition  spéciale  assimile  la  tentative  au  délit  consommé.» 
Le  rapport  de  la  commission  ajoute  :  «  La  tentative  était  de 
plein  droit  assimilée  au  délit  :  à  l'avenir,  pour  que  cette  assi- 
milation ait  lieu,  il  faudra  trouver  dans  la  loi  une  disposition 
spéciale  ». 

On  a  cependant  voulu  étendre  l'application  de  lait.  3  à 


I.  V.  dans  ce  sens  Bordeaux,  :u  janv.  18;]3,  Journ.  du  dr.  crim.»  1833, 
p.  i». 
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quelques  autres  dispositions  ;  mais  la  Cour  de  cassation  a 
successivement  jugé  :  1°  que  les  coalitions  qui  avaient  pour  but 
d'opérer  la  hausse  ou  la  baisse  d'une  marchandise  n'étaient 
punissables  qu  autant  que  le  délit  avait  été  consommé,  c'est- 
à-dire  que  la  hausse  ou  la  baisse  avait  été  opérée  ^  ;  2^  que  la 
tentative  du  délit  de  coupe  d'herbages  échappe  à  la  répression, 
puisqu'elle  n'est  pas  du  nombre  de  celles  qui  sont  considérées 
comme  le  délit  lui-môme';  3» que  la  tentative  du  délit  de  cor- 
ruption, commise  par  un  médecin  ou  officier  de  santé  auprès 
d'un  conseil  de  révision  et  prévue  par  l'art.  45  de  la  loi  du 
21  mars  1832 ,  n'est  également  passible  d'aucune  peine, 
puisque  cette  loi  est  muette  à  cet  égard  ^  ;  que  la  tentative  du 
délit  de  contrefaçon  ne  rentre  pas  dans  les  termes  des  lois 
spéciales  sur  cette  matière  ♦. 

Les  dispositions  spéciales  qui  incriminent  la  tentative  de 
divers  délits  ne  fixent  pas  toujours  avec  précision  les  limites 
de  ces  incriminations.  Quelques  difficultés  se  présenteront 
plus  loin  à  cet  égard  ;  mais,  comme  elles  tiennent  moins  à  la 
nature  de  la  tentative  qu'au  caractère  de  ces  délits,  et  surtout 
au  texte  des  articles  qui  les  répriment,  il  nous  a  paru  plus 
convenable  d'en  renvoyer  l'examen  aux  chapitres  où  ces  ma- 
tières seront  traitées.  Nous  croyons  cependant  devoir  noter 
ici  qu'il  a  été  reconnu  par  la  jurisprudence  que  la  loi  du 
27  mars  1851,  qui  punit  la  tentative  de  tromperie  sur  la  quan- 

i.  Cass  ,  24  déc.  1812,  29  janv.  1813,  17  janv,  1818,  l"  fév.  1834,  Journ. 
du  dr.  crim.,  1834,  p.  329. 

2.  Cass.,  21  oct.  1824,  Bull.  n.  484:  et  Orléans,  SI  fév.  1829,  Journ.  du 
dr.  crim.,  1829,  p.  174. 

3.  Cass.,  10  nov.  18;S3,  Bull.  n.  535. 

4.  Cass.,  9  juill.  185i,  Bull.  n.  233.  —  ♦  ♦  On  trouve  encore  la  tentative 
de  délits  punie  dans  les  lois  du  2  août  1875,  art.  19,  et  du  30  novembre  1875, 
art.  3,  relatives  à  l'élection  des  sénateurs  et  des  députés.  Hais  il  a  été 
jugé  que  ces  textes  sont  exclusivement  relatifs  aux  élections  des  sénateurs 
et  des  députés,  et  quMls  ne  sont  pas  applicables  aux  élections  départe- 
mentales ou  municipales  (Cass.,  9  avril  1881  ;  S.  8t.  1.  277). 

Ajoutons  que  les  règles  sur  la  tentative  écrites  dans  les  art.  2  et  3  C.  p. 
sont  applicables,  sauf  exception  spéciale,  aux  infractions  prévues  par  les 
lois  militaires  (Code  de  justice  militaire  de  1857,  art.  202;  Code  de  1858, 
art.  280). 
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tité  et  la  qualité  des  marchandises,  n'exige  pas  que  les  juges 
reconnaisssent  et  mentionnent  dans  leurs  jugements  que  la 
tentative  de  tromperie  soit  caractérisée  conformément  à  l'ar- 
ticle 2  *. 

269.  Ajoutons,  pour  terminer  cette  matière,  que  la  tenta- 
tive des  contraventions  n'est  assimilée  par  aucune  loi  aux 
contraventions  elles-mêmes  *. 


i.  Cdss.,  6oct.  1854,  BuU.  n.396;  4  avril  iifô7,  imU.  n.  143. 
i.  Cass.,  ai  oct.  1841,  J.  P.  1841.  à  sa  date. 
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CHAPITRE  XIL 

DE    LA     COMPLICITÉ 

iCmnmenlaire  des  art.  59,  60,  61  62  6f  63  du  Gode  pénal.) 

270.  DiflicuUés  de  cette  matière.  Division. 

§  lor.  —  Théorie  générale  de  la  complicité. 

271.  Dispositions  de  la  législation  romaine. 

Ti%.  Dispositions  de  l'ancien  droit  français  et  lois  de  1791. 

273.  Dispositions  des  lois  étrangères. 

â74.  Principes  de  la  matière. 

275.  Distinction  de  la  participation  morale  et  de  la  participation  matérielle* 

376.  Distinction  de  la  participation  principale  et  secondaire. 

277.  ■  De  la  participation  par  Tordre  ou  le  commandement. 

278.  De  la  participation  par  mandat,  en  donnant  des  instructions  pour 

commettre  le  crime. 

279.  De  la  participation  par  conseils  ou  exhortations. 

280.  De  la  participation  par  défaut  d'opposition  ou  de  révélation. 

281.  De  la  participation  par  aide  et  assistance  aux  actes  préparatoires; 

282.  De  la  participation  aux  actes  d'exécution. 

283.  Distinction  des  actes  de  coopération  et  des  actes  d^assistance. 
28-4.  Faits  de  complicité  postérieurs  à  l'exécution  du  crime. 

285.  Résumé  :  quels  agents  doivent  être  considérés  comme  coauteurs, 

complices  ou  adhérents  après  le  crime. 

i  II.  —  Système  du  Code. 

286.  Règle  générale  posée  par  Fart.  S9. 

287.  Modes  de  complicité  énumérés  par  l'art.  60. 

288.  Provocation  non  suivie  d'effet  :  incrimination  spéciale. 

289.  Logement  ou  lieu  de  réunion  fournis  à  des  malfaiteurs  (art.  61). 

290.  Recelé  des  effets  volés  (art.  62  et  63). 

291.  Résumé  des  dispositions  du  Code. 

§111.  —  Application  des  dispositions  du  Code, 

292.  Les  dispositions  de  l'art.  60  sont  essentiellement  limitatives. 

293.  Les  actes  qui  ne  rentrent  pas  essentiellement  dans  ses' termes  ne 

sont  pas  des  actes  de  complicité. 
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294.  De  là  la  nécessité  de  les  constater  dans  le  jugement. 

295.  Caractères  légaux  de  la  provocation. 

296.  Caractères  légaux  du  fait  d^avoir  donné  des  instructions  pour  com- 

mettre le  crime. 
397.  Caractère  de  la  complicité  résultant  du  fait  d'avoir  procuré  des  armes 
ou  des  instruments  qui  ont  servi  à  Taction. 

298.  Caractères  de  complicité  par  aide  ou  assistance. 

299.  11  n*y  a  pas  de  complices  sans  un  fait  principal  auquel  ils  se  rattachent. 

300.  Mais  il  n*est  pas  nécessaire,  pour  la  poursuite  des  complices,  que 

Fauteur  principal  soit  présent  ou  mis  en  cause. 

301.  Cas  où  Tauleur  principal  est  acquitté.  Le  complice  peut  être  con- 

damné si  les  faits  constitutifs  du  crime  sont  constatés. 

302.  Cas  où  Taccusation  principale  est  dénuée  de  fondement,  où  l'accusé 

est  absous. 

303.  Règles  relatives  è  Tapplication  de  la  peine. 

304.  Dans  le  cas  où  les  circonstances  atténuantes  ne  sont  pas  déclarées,  la 

même  peine  doit  être  appliquée. 

305.  Distinction  du  cas  où  Taggravation  pénale  prend  sa  source  dans  la 

qualité  personnelle  à  l'auteur  principal. 

306.  Modifications  admises  par  la  jurisprudence. 

§  IV.  ^  De  la  complidié  par  recelé  des  personnes  ou  des  choses. 

307.  De  la  complicité  par  recelé  des  personnes. 

308.  De  la  complicité  par  recelé  des  choses  enlevées  àTaide  d'un  crime  ou 

d'un  délit. 

309.  Faut-il  que  le  receleur  ail  profité  de  la  chose  ? 

310.  La  femme  qui  recèle  les  objcU  volés  par  son  mari  est-elle  coupable? 

311.  Exceptions  aux  règles  du  Code. 

312.  Peines  applicables  aux  complices  par  recelé. 

313.  Exception  au  cas  où  la  peine  principale  est. celle  de  mort. 

314.  Seconde  exception  au  cas  où  cette  peine  est  perpétuelle. 

315.  Caractères  particuliers  du  recelé  et  leurs  conséquences. 

316.  Les  règles  de  la  complicité  s'appliquent  à  tous  les  crimes  et  délits  et 

ne  s'appliquent  pas  aux  contraventions.  S'appliqucnt-ellcs  aux 
délits-contraventions  ou  contraventions  correctionnelles? 


270.  La  théorie  de  la  complicité  est  l'une  des  matières  les 
plus  épineuses  du  droit  pénal  ;  c'est  celle  aussi  qui  a  le  plus 
vivementlexcité  la  méditation  des  criminalistes.  Un  problème 
immense  est  encore  à  résoudre  :  c'est  de  graduer  les  peines 
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entre  les  divers  coupables  qui  ont  participé  à  un  même  crime, 
proportionnellement  à  la  part  que  chacun  d*eux  a  prise  à  ce 
crime;  problème  grave  et  difficile,  qui  a  reçu  les  solutions  les 
plus  diverses  dans  les  théories  des  publicistes  et  dans  les 
lois. 

Lorsqu'un  crime  a  été  commis  par  plusieurs  personnes,  on 
conçoit  que  la  participation  de  chacune  de  ces  personnes  peut 
n'être  pas  la  môme,  L'une  a  pu  en  concevoir  la  pensée  et  en 
provoquer  l'exécution,  l'autre  préparer  cette  exécution,  l'autre 
l'accomplir,  l'autre  enfin  dérober  à  la  justice  les  coupables 
et  les  vestiges  du  crime,  En  ne  s'arrêtant  même  qu'au  moment 
de  l'exécution,  il  est  évident  que  les  actes  qui  se  réunissent 
pour  l'achever  n'ont  pas  tous  la  môme  valeur  momie,  ne  ré- 
vèlent pas  la  même  perversité.  Il  suit  de  cette  observation 
que  chacun  des  actes  de  la  participation  comporte  des  degrés 
différents,  des  nuances  distinctes  de  criminalité.  Or,  c'est 
une  loi  de  la  responsabilité  humaine  que  chaque  prévenu  ne 
soit  puni  qu'à  raison  de  la  part  qu'il  a  prise  au  délit  ;  c'est 
une  loi  de  la  justice  distributive  que  la  peine  soit  mesurée 
entre  les  coupables  suivant  la  culpabilité  relative  de  chacun 
d'eux.  Mais  comment  apprécier  la  criminalité  de  chaque  es- 
pèce de  participation  au  délit  ?  Comment  classer  à  l'avance 
dans  les  dispositions  pénales  les  caractères  de  ces  diverees 
complicités  ?  définir  et  les  formes  de  la  participation,  et  les 
circonstances  dans  lesquelles  elle  se  produit,  et  les  modifica- 
tions qu'elle  peut  revêtir  ?  mesurer  la  peine  à  chaque  degré 
de  cette  participation  ?  La  justice  sociale,  avec  son  action 
limitée,  sa  marche  incertaine,  a-t-elle  le  pouvoir  d'apprécier 
et  de  punir  avec  certitude  ces  nuances  multipliées  ?  n'a-t-elle 
pas  des  bornes  auxquelles  elle  doit  s'arrêter  ? 

Il  ne  faut  point  s'étonner  de  ce  que  le  législateur  de  1810, 
au  lieu  de  pénétrer  dans  les  entrailles  de  ces  difficultés,  au 
lieu  d'essayer  quelques  distinctions  propres  à  les  résoudre  se 
soit  déteraiiné  à  poser  une  règle  absolue,  uniforme,  par  la- 
quelle les  complices  sont  punis,  sans  exception,  de  la  même 
peine  que  les  auteurs  mêmes  du  délit.  Cette  règle  générale, 
inflexible,  sur  tous  les  individus  qui  ont  participé  à  l'action 
criminelle ,  quelle  que  soit  la  part  de  chacun  d'eux ,  que 
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cette  part  soit  matérielle  ou  morale,  principale  ou  accessoire, 
légère  ou  complète,  cette  règle  élude  toutes  les  difficultés, 
tranche  toutes  les  questions  dont  cette  matière  est  hérissée; 
mais  répond-elle  aux  besoins  de  la  justice  morale,  qui  de- 
mande des  degrés  dans  les  châtiments  quand  elle  en  aperçoit 
dans  les  crimes  ? 

Sans  doute,  la  loi  ne  doit  point  s'égarer  dans  des  classifica- 
tions multipliées  ;  il  y  aurait  péril  à  fonder  des  distinctions 
sur  des  nuances  morales  qu'il  serait  difficile  de  bien  cai^acté- 
riser  dans  la  pratique,  et  trop  de  subdivisions  nuisent  à  la 
clarté  qui  doit  luire  dans  la  loi  pénale  ;  d'ailleurs  le  législateur 
ne  peut  atteindre  aux  dernières  limites  de  la  justice  absolue. 
Mais  il  y  a  loin  d'une  classification  trop  nombreuse  à  la  sim- 
plicité qui  rassemble  dans  une  même  catégorie  des  délits 
évidemment  inégaux,  et  leur  inflige  la  même  peine  :  le  devoir 
du  législateur  est  d'examiner  si  les  diverses  espèces  de  par- 
ticipation présententle  même  degré  de  criminalité,  et  de  sou- 
mettre à  des  pénalités  différentes  celles  dont  le  caractère 
distinct  et  bien  tranché  est  susceptible  d'être  clairement 
défini. 

Pour  exposer  avec  méthode  les  principes  et  les  difficultés 
de  cette  matière,  nous  diviserons  ce  chapitre  en  trois  para- 
graphes :  dans  le  premier,  nous  examinerons  les  règles  qui 
doivent,  en  général,  s'appliquer  à  la  punition  des  complices; 
dans  le  deuxième,  nous  rapprocherons  ces  règles  des  textes 
du  Code  pénal;  enfin,  le  troisième  paragraphe  renfermera 
l'examen  des  nombreuses  interprétations  que  ces  textes  ont 
reçues  de  la  jurisprudence. 

§  pr.  —  Théorie  générale  de  la  complicité. 

271.  Les  lois  des  différents  peuples  renferment  les  disposi- 
tions les  plus  diverses  sur  la  complicité  ;  il  nous  semble 
nécessaire  de  jeter,  avant  toute  discussion,  un  rapide  coup 
d'oeil  sur  ces  législations. 

La  loi  romaine  offre  sur  cette  matière  un  dédale  presque 
inextricable  de  dispositions  que  les  immenses  tmvaux  des 
jurisconsultes  n'ont  point  complètement  éclaircies  ;  Tinter- 
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prétation  de   ces  textes  souvent  obscurs,   conti'adictoires 
quelquefois,  a  partagé  les  écoles  et  produit  des  luttes  parmi 
les  commentateurs.  Cependant  un  principe  qui  domine  la 
législation  romaine,  c'est  Tassimilation  des  auteurs  princi- 
paux {rei)  et  des  complices  {participes  ^el  socii)  ;  la  même  peine 
les  atteinte  La  loi  considère  comme  complices  tous  ceux  qui 
ont  assisté  le  coupable  ope  et  consilio.  La  définition  de  ces 
dernières  expressions  a  donné  lieu  à  une  interminable  contro* 
verse.  On  les  trouve  appliquées  successivement,  dans  les 
fragments  du  Digeste,  à  la  participation  morale,  qui  consiste 
dans  Tordre,  la  commission  ou  le  conseil  même  de  commettre 
un  crime  >,  et  à  la  participation  matérielle  aux  actes  qui  ont 
préparé  ou  accompli  ce  crime  '.  Ceux  qui  donnaient  asile  aux 
coupables,  ou  qui  recelaient  les  objets  volés,  étaient  encore 
rangés  dans  la  même  classe  ;  mais  la  sévérité  de  ce  principe 
était  tempérée  par  de  nombreuses  exceptions.  Nous  en  rap- 
pellerons quelques  exemples.  La  loi  4,  Dig.  ad  legem  Aqui- 
liam  avait  dit  :  qui  consilium  fttrti  dédit  non  tenetiir^  nisi 
constlium  effectum  kabuit.  Justinien  a  élargi  cette  exception 
dans  les  Institutes  :  Qui  ad  furtum  faciendum  tantùm  con- 
silium dédit  atque  hortatiis  est,  non  tenetur  furti.  Ainsi  le 
conseil  est  absous,  quel  qu'en  soit  le  résultat.  Une  exception 
semblable  protégeait  celui  qui,  témoin  du  crime,  ne  l'avait 
pas  empêché  •,  celui  qui  avait  prêté  les  instruments  dUkCrime 
sans  connaître  Tusage  auquel  il  devaient  être  employés  7, 
celui  qui  avait  favorisé  la  fuite  du  coupable,  mais  sans  lui 
donner  asile  s,  etc.  Nous  reprendrons  plus  loin  cette  règle  et 


1.  L.  15,  Dig.  ad  leg.  Comel.  de  sicariis  ;  1.  7,  2  ^»  l>ig-  ^^  le?*  Pomp. 
de  parricidiis  ;  1.  I,  Dîg.  de  recepl.  ;  1.  1,  C.  de  h'w  qui  lairones  ;  1.  9,  C. 
ad  leg.  luL  de  vi  ;  etc. 

S.  L.  qui  serve,  Dig.  de  furtis  ;  1.  36,  50  et  52,  ibid.  ;  1.  4,  Dig.  ad  leg. 
.\quU. 

.3.  L.  54,  §  4.  Dig.  de  ftirtis;  1.  15,  Dig.  ad  leg.  Corn,  de  sicariis. 

4.  L.  1,  Dig.  de  recept,  i.  1,  C.  de  his  qui  latrones. 

5.  Inst.  de  oblig.  qus  ex  delicto  nasc,  §  il. 

6.  L.  109.  Dig.  de  fùrlls. 

7.  L.  54,  g  4»  l>ig.  de  furlis. 

8.  L.  62,  Dig.  de  furtis. 
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ces  exceptions,  en  discutant  les  interprétations  et  les  déci- 
sions des  docteurs. 

272.  I/ancien  droit  français  avait  adopte  le  même  principe. 
Les  Etablissements  de  Louis  IX  punissent  de  la  même  peine 
les  complices  et  les  auteurs  principaux,  et,  par  une  rigueur 
étmnge,  ils  infligent  une  peine  plus  grande  aux  femmes  qui  font 
société  avec  les  criminels  *.  On  retrouve  cette  assimilation 
des  complices  et  des  auteurs  du  crime  dans  une  ordonnance 
du  22  décembre  1477,  qui  soumettait  à  la  même  peine  le  con- 
spirateur, les  agents  qu'il  fait  mouvoir,  et  l'homme  qui, 
instruit  du  complot,  ne  le  révèle  pas  ;  dans  une  ordonnance 
de  mafô  1515,  qui  inflige  la  même  pénalité  aux  délinquants 
en  matière  de  chasse  et  aux  acheteurs  de  gibier  pris  en  délit; 
dans  une  troisième  ordonnance  de  décembre  1559,  qui  punit 
comme  complices  et  d'une  peine  égale  ceux  qui  ont  latité  un 
condamné  ;  enfin,  dans  Tordonnance  de  1670,  titre  16,  art.  4, 
qui  prohibe  les  lettres  d'abolition  pour  les  duels  et  les  assas- 
sinats,  tant  aux  principaux  auteurs  qu'à  ceux  gui  les  au- 
raient assistés,  ni  à  ceux  qui,  à  prix  d argent  ou  autrement, 
se  louent  ou  s'engagent  pour  tuer  ou  traquer,  excéder,  ni  à 
ceux  qui  les  auront  loués  ou  induites  pour  ce  faire,  encore 
qu'il  n'y  ait  eu  que  la  seule  machinatioji  ou  attentat,  et  que 
C effet  n'en  soit  ensuivi.  Néanmoins  la  jurisprudence  des  par- 
lements modifiait  cette  rigueur,  en  appliquant  les  distinc- 
tions établies  par  les  lois  romaines  et  les  docteurs  ^. 

Le  Code  pénal  de  1791  continua  cette  règle  sévère  d  assimi- 
lation. Les  rédacteurs  de  ce  Code  placèrent  sur  la  même 
ligne  et  frappèrent  d'une  peine  uniforme  celui  qui  a  provo- 
qué le  crime,  celui  qui  a  procuré  au  coupable  les  instruments 
ou  les  armes  qui  ont  servi  à  le  commettre,  celui  qui  a  aidé 
et  assisté  l'auteur  dans  les  préparatifs  ou  l'exécution,  enfin 


1 .  On  lit  dans  le  §  32  :  Famcs  qui  sont  avec  meurtriers  cl  avec  larrons 
et  les  consentent,  si  sont  à  ardoir  ;  et  si  aucuns  ou  aucunes  leur  tenant 
compagnie,  qui  les  consentissent,  et  ne  cmblasscnt  rien,  si  leur  reroit  leu 
aulrcincnt  rio  peine  comme  si  eus  reussent  emblé. 

2.  y/o\iez  Muyart  de  Vouglans,  p.  lo,  et  Jousse,  1 1,  p.  17. 
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celui  qui  achète  ou  recèle  sciemment  les  objets  volés  *.  Cette 
disposition  forma  plus  tard  Tart.  60  de  notre  Code  pénal. 

273.  Cependant  les  législateurs  étrangers  n  ont  point  adopté 
un  système  aussi  absolu.  La  loi  anglaise  admet  plusieurs  dis- 
tinctions :  elle  sépare  d'abord  les  coopérateurs  en  principaux 
et  accessoires  [principals  and  accessaries).  Les  principaux 
eux-mêmes  se  divisent  en  deux  classes  :  le  principal  in  the 
firsi  degree  est  l'exécuteur  du  crime  ;  le  principal  in  the  se- 
cond degree  est  celui  qui  Ta  aidé  ou  assisté  dans  l'exécution 
[a  person  présent  aiding  and  abetting).  En  général,  la  peine 
est  la  même  pour  les  uns  et  les  autres,  notamment  en  matière 
de  vol,  de  fausse  monnaie,  de  faux  ;  cependant  la  peine  ca- 
pitale n'est  applicable  qu'aux  principaux  au  premier  degré  ; 
elle  se  convertit  en  transportation  à  Tégard  des  autres  *.  Les 
accessoires  sont  les  adhérents  qui  n'étaient  pas  présents  à 
l'exécution.  On  distingue  ceux  qui  ont  prêté  leur  concours 
avant  ou  après  l'exécution.  Les  accessoires  avant  le  fait, 
c  est-à-dire  ceux  qui  l'ont  ordonné,  conseillé  ou  préparé,  sont 
punis  comme  les  auteurs  principaux,  dans  les  cas  de  meurtre, 
de  vol,  de  faux  ;  dans  les  autres  crimes,  ils  sont  punis  soit  de 
la  transpoitation,  soit  de  Femprisonnement  aux  travaux  de 
force.  Les  accessowes  opines  le  fait,  c'est-à-dire  ceux  qui,  sa- 
chant qu'un  crime  a  été  commis,  reçoivent,  assistent  et  re- 
cèlent les  coupables  ou  les  objets  volés,  ne  sont  punis  que 
d'une  peine  inférieure,  de  la  transportation  s'il  s'agit  d'un 
meurtre,  d'un  emprisonnement  de  deux  ans  s'il  s'agit  d'un 
vol  3.  La  loi  pénale  de  l'État  de  New-York  a  à  peu  près  con- 
servé ces  dispositions  :  les  principaux  au  deuxième  degré 
et  les  accessoires  avant  le  fait  sont  punis  comme  les  auteui's 
principaux  au  premier  degré  ;  les  accessoires  après  le  fait 
sont  punis  d'un  emprisonnement  qui  ne  peut  excéder  cinq 
ans,  ou  d'une  amende  qui  ne  peut  excéder  500  dollars  ♦. 


1.  c.  P.  25sepl.-0  oct.  1791,  lit.  3,  art.  !. 

2.  Henry  Stephcn,  Sumninry  of  Ihc  criminal  law,  p.  7  à  18;  Blackslone 
p.  U. 

3.  Ibid, 

4.  Rcviscd  statutcs  of  New- York,  lit.  7.  art.  6. 
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M.  Livinsgton,  dans  le  projet  du  Code  pénal  de  la  Loui- 
siane, sépare  les  auteurs  principaux,  les  complices  et  les  ac- 
cessoires :  il  considère  comme  auteurs  principaux  ceux  qui 
ont  pris  une  part  active  guelconque  à  la  consommation  du 
crime  ;  comme  complices,  ceux  qui  ont  donné  Tordre  ou  la 
commission  de  le  commettre,  qui  ont  promis  leur  concours, 
qui  ont  encouragé  son  exécution  par  leurs  paroles  ou  Tappàt 
d'une  récompense,  qui  ont  préparé  les  armes  ou  les  instru- 
ments nécessaires  pour  Taccomplir  ;  enfin  comme  accessoires, 
ceux  qui,  instruits  de  Texécution  d'un  crime,  recèlent  les  cou- 
pables ou  leur  donnent  des  secours.  La  même  peine  alteiiit 
les  complices  et  les  principaux  coupables.  Les  accessoires 
seuls  sont  punis  d'une  peine  légère  :  leur  action,  suivant  Tex- 
pression  de  M.  Livingston,  si  elle  n'est  pas  absolument  ver- 
tueuse, tient  de  trop  près  à  la  vertu  pour  mériter  la  qualifica- 
tion de  crime  :  elle  est  exempte  de  toute  peine  lorsqu'elle  esl 
commise  par  l'époux  ou  les  parents  du  coupable  *. 

Le  Code  du  Brésil  sépare  également  les  auteurs  et  les  com- 
plices :  les  premiers  sont  ceux  qui  commettent  les  crimes,  ou 
qui  contraignent  un  autre  à  les  commettre,  ou  le  lui  ordon- 
nent; les  complices  sont  tous  les  autres  individus  qui  concou- 
rent directement  à  leur  exécution  :  les  receleurs  sont  consi- 
dérés comme  complices.  Les  complices  sont  punis  des  mémos 
peines  que  les  auteurs,  moins  un  tiers  de  durée  dans  chaque 
degré  ;  la  peine  de  mort  est  commuée  à  leur  égard  en  celle 
des  galères  perpétuelles,  et  cette  dernière  en  vingt  ans  de 
galères  ou  de  prison  *. 

Nous  retrouvons  encore  la  même  distinction  dans  le  Code 
pénal  d'Autriche.  La  participation  est  directe  ou  indirecte  : 
elle  est  directe  dans  celui  qui  a  provoqué  le  crime,  ou  qui  a 
prêté  à  son  auteur  aide  et  assistance  dans  l'exécution  ;  elle  est 
indirecte  de  la  part  de  celui  qui,  par  un  mandat,  des  conseils 
ou  des  instructions,  ou  son  approbation,  facilite  le  fait,  ou 
donne  occasion  de  le  commettre,  ou  en  procure  les  moyens. 


i.  Code  of  crimes  and  punishmcnls,  art.  30,  65, 66, 68  et  70;  report  oo 
that  Gode. 
2.  Code  criminel  du  Brésil,  art.  4,  5, 6, 34  et  35. 
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Ceux  qui  n'ont  participé  qu'indirectement  au  crime  sont  punis 
d  une  peine  inférieure.  Le  recelé  et  l'assistance  donnée  au  dé- 
linquant sont  des  délits  distincts  qui  sont  également  frappés 
d'une  peine  diHérente  ;  toutefois  ces  sages  distinctions  ces- 
sent d'exister  à  Tégard  des  crimes  de  haute  trahison  :  il  suffit 
d'avoir  eu  connaissance  d'un  tel  crime  pour  être  considéré 
comme  coauteur  *. 

Les  art.  402  et  103  du  Code  italien  et  les  art.  66  et  67  du 
Code  belge  distinguent  nettement  les  auteurs  et  les  complices. 
Sont  rangés  parmi  les  complices  ceux  qui  ont  donné  des  ins- 
tructions, ceux  qui  ont  procuré  des  armes  ou  des  instruments, 
ceux  qui  ont  aidé  ou  assisté.  Le  Code  belge  punit  les  com- 
plices de  la  peine  immédiatement  inférieure  à  celle  du  crime; 
le  Code  italien  les  punit  comme  les  auteurs  principaux  quand 
leur  coopération  a  été  telle  que  sans  elle  Tinfraction  n'eût  pas 
été  commise.  Dans  les  autres  cas,  la  peine  est  diminuée  d'un 
à  trois  degrés.  Les  actes  d'adhérence  au  fait,  après  sa  con- 
sommation sont,  dans  la  plupart  des  législations,  Tobjet  de 
dispositions  spéciales  *. 

Nous  ne  suivrons  pas  plus  loin  cet  aperçu  des  législations 
étrangères  ;  il  doit  suffire  pour  démontrer  que  tous  les  légis- 
lateurs ont  plus  ou  moins  essayé  d'introduire  quelques  diffé- 
rences entre  les  individus  qui  participent  à  l'exécution  d'un 
crime.  Remontons  maintenant  aux  règles  élémentaires  de  la 
matière,  et  tâchons  de  préciser  les  distinctions  qu'il  convient 
d'adopter  ou  de  rejeter. 

274.  C'est  uue  proposition  que  nous  ne  chercherons  point  à 


I.  Code  pénal  général  d'Autriche,  arU  5,  6, 105,  106,  119»  ISO,  190. 

?.  '*^  *^  Le  Code  pénal  allemand  met  le  complice  par  instigialion  on  pro^ 
vocalcur  sur  la  même  ligne  que  Tautcur  principal  (art.  48)  ;  mais  la  peine 
est  réduite  pour  le  complice  par  assistance  suivant  les  règles  de  la  tenta- 
tive (art  49).  On  retrouve  la  même  distinction  et  des  dispositions  analo- 
gues dans  le  Code  pénal  du  Mexique  et  dans  celui  de  Genève.  Le  Code 
pénal  rosse  va  plus  loin  :  il  punit  les  meneurs  et  les  instigateurs  de  la 
peine  la  plus  forte  portée  contre  le  crime;  quant  aux  autres  complices  ou 
fauieursy  ceux-là  seuls  sont  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs  prin- 
cipaux dont  la  complicité  était  indispensable  pour  commettre  le  crime  ; 
Dour  tous  les  autres,  la  pénalité  s'abaisse  d'an  degré  (art  117  et  suit.) 


432        TUÉOHIK  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  59  ET  60. 

démontrer,  que  la  culpabilité  de  tous  ceux  qui  coopèrent  à  un 
même  crime  peut  n'être  pas  la  même.  Dès  qu'un  crime  est 
commis  par  suite  d'un  complot,  d'une  association,  d'un  plan 
concerté,  il  est  évident  que  chacun  des  complices  y  prend  une 
part  plus  ou  moins  active,  suivant  son  caractère  et  la  nature 
du  rôle  qu'il  est  appelé  à  y  remplir  :  celui-là,  qui  manifeste  le 
plus  d'audace,  se  charge  du  poste  le  plus  périlleux  ;  celui-ci, 
qui  éprouve  plus  d'hésitation,  se  contentera  de  veiller  à  la  sû- 
reté de  ses  associés  ;  un  autre  est  entraîné  sans  comprendre 
la  portée  de  son  action  ;  un  autre  agit  sous  l'empire  d'une  pro- 
vocation, d'une  contrainte  ;  un  autre,  enfin,  a  pu  donner  des 
instructions  pour  l'exécution,  mais  sans  y  assister  :  tous  ont 
concouru  à  accomplir  le  même  crime,  mais  tous  révèlent  à 
l'observateur  attentif  des  nuances  plus  ou  moins  tranchées, 
des  différences  plus  ou  moins  vives  dans  le  caractère  de  leur 
participation. 

Nous  avons  déjà  fait  observer  que  le  législateur  n'est  point 
astreint  à  apprécier  la  valeur  morale  de  chacune  de  ces 
nuances,  qu'il  ne  doit  point  une  justice  absolue,  que  les 
moyens  dont  il  dispose  sont  incertains  et  limités,  et  que,      ' 
dans  le  cercle  même  où  elles  sont  enfermées,  ses  preuves 
restent  souvent  confuses  et  infructueuses.  La  mission  de  la      , 
loi  doit  se  borner  à  remarquer  les  diff*érences  assez  profondes      | 
pour  entraîner  des  peines  d'un  degré  différent  ;  c'est  aux 
juges  qu'il  appartient  ensuite  de  descendre  à  une  apprécia- 
tion plus  intime,  et  de  distribuer  inégalement,  soit  entre  les 
avteurs   principaux,  soit  entre  les   complices  d'un   même 
crime,  la  peine  égale   dont  la  loi  a  dû  les  frapper.  Il  ne 
s'agit  donc  que  de  tracer  les  degrés  principaux  qui  séparent 
les  uns  des  autres  les  auteurs  d'un  crime  ;  nous  avons  dit  que 
la  stricte  justice   réclamait  une  telle   distinction,  ajoutons 
qu'un  grave  intérêt  social  l'exige. 

«  Lorsque  plusieurs  hommes,  a  dit  Beccaria,  s'unissent  pour 
affronter  un  péril  commun,  plus  le  danger  sera  grand,  plus 
ils  chercheront  à  le  rendre  égal  pour  tous.  Si  les  lois  pu- 
nissent plus  sérieusement  les  exécuteurs  du  crime  que  les 
simples  complices,  il  sera  plus  difficile  à  ceux  qui  méditent  un 
attentat  de  trouver  parmi  eux  un  homme  qui  veuille  l'exécuter. 
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parce  que  son  risque  sera  plus  grand  en  raison  de  la  diflé- 
renée  des  peines  *.  »  Et,  en  effet,  les  complices  forment  avec 
les  auteurs  du  délit  une  sorte  d  association.  Convient-il  de 
rendre  égales  pour  tous  les  chances  de  Tentreprise  crimi- 
nelle? On  dirait,  dans  ce  cas,  ainsi  que  Ta  remarqué 
M.  Rossi^,  une  loi  suggérée  par  des  malfaiteurs.  L'intérêt  de 
la  justice  est  qu'il  y  ait  des  rôles  principaux  et  des  rôles  se- 
condaires :  la  distribution  de  ces  rôles  sera  moins  facile,  les 
dissensions  des  associés  plus  fréquentes.  Et  puis,  la  répres- 
sion est-elle  plus  assurée  lorsque  le  législateur  prononce  une 
même  peine  contre  tous  les  coopérateurs  d'un  crime? N'est-il 
pas  évident  que  l'injustice  d'une  telle  assimilation  a  dû  mul- 
tiplier les  acquittements,  par  l'hésitation  des  jurés  à  faire 
peser  le  niveau  d'une  peine  égale  sur  des  culpabilités  si 
différentes  ?  Dans  une  juste  mesure  à  l'égard  de  l'un  des  cou- 
pables, cette  peine  est  énorme  vis-à-vis  d'un  complice,  et 
c'est  l'exagération  des  peines  qui  conduit  à  l'impunité. 

275.  Mais  quelles  distinctions,  quels  degrés  admettre  dans 
la  complicité  ?  Faut-il  séparer,  comme  Font  proposé  quelques 
criminalistes,  et  pour  les  punir  d'une  peine  inégale,  la  parti- 
cipation morale  et  la  participation  matérielle?  Doit-on,  avec 
le  législateur  de  la  Louisiane,  discerner  les  auteurs  princi- 
paux, les  complices  et  les  adhérents  après  Me  fait?  Faut-il, 
comme  le  Code  d'Autriche,  distinguer  une  participation  directe 
ou  indirecte,  immédiate  ou  secondaire?  Doit-on  enfin,  comme 
la  loi  anglaise  et  celle  de  New- York,  ne  tracer  qu'une  seule 
distinction  entre  ceux  qui  ont  coopéré  au  crime  d'une  manière 
quelconque,  et  ceux  qui,  après  le  crime  commis,  y  ont  parti- 
cipé par  recelé  ou  autrement  ? 

La  distinction  de  la  participation  morale  et  matérielle  ne 
parait  pas  propre  à  devenir  la  base  d'une  différence  dans  la 
pénalité.  Cependant  quelques  publicistes  l'ont  proposée  ;  ils  ont 
considéré  la  participation  morale,  même  la  plus  directe,  comme 
purement  accessoire  et  secondaire  3.  Ils  allèguent  que  l'inven- 


1.  Des  délits  et  des  peines,  édiU  de  I806,  p.  81. 

2.  Traité  du  droit  pénal,  p.  28  et  saiv. 

3.  Carmignani,  Teoriadellc  leg(^i  dcUa  sicurezza  sociale,  t.  2,  p.365  et  suiv. 
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leur  d'un  projet  criminel,  qui  ne  veut  pas  l'exécuter  de  ses 
propres  mains,  trouverait  plus  dilficilement  un  agent  pour 
cette  exécution,  si  celui-ci  savait  qu'il  va  courir  un  danger  plus 
grave  que  celui  auquel  Tinstigateur  s'expose.  A  cette  raison 
politique,  ils  ajoutent  que  le  rôle  de  l'agent  qui,  séduit  par  de 
Tor  ou  des  promesses,  se  charge  d'exécuter  un  crime,  suppose 
le  plus  souvent  une  audace  plus  grande,  une  corruption  plus 
éhontée,  que  celui  de  l'instigateur  lui-même,  qui  peut  agir 
sous  l'empire  des  passions.  A  regard  de  celui-ci,  la  limite  qui 
sépare  le  projet  criminel  du  crime  lui-même  est  incertaine  et 
confuse  :  tout  se  borne  à  la  déclaration  verbale  qu'il  a  donnée. 
L'agent  qui  a  accepté  la  commission  devient  aussi  cou|)al)le 
pour  cette  seule  adhésion,  et  cependant  il  n'est  puni  qu'à  mi- 
son  de  ses  actes  d'exécution.  Et  puis,  il  y  a  loin  de  la  concep- 
tion d'une  entreprise  à  son  exécution,  de  la  parole  à  l'action  : 
la  parole  est  imprudente  et  légère  ;  l'action  ne  la  suit  qu  à 
pas  lents,  et  médite  avant  d'éclater.  L'instigateur  et  l'agent  ne 
devraient  donc  pas  être  réunis  dans  le  même  châtiment  *. 

Cette  opinion  pourrait  difficilement  être  adoptée.  Conunent 
établir  une  régie  absolue  pour  punir,  dans  tous  les  cas. 
l'homme  qui  a  conçu  ou  combiné  le  crime,  d'une  peine  infé- 
rieure à  celle  de  l'agent  qui  l'a  exécuté  ?  N'est-il  pas  plusieurs 
hypothèses  où  l'instigateur  est  plus  coupable  que  ses  com- 
plices ?  Imaginez  un  homme  qui  commande  à  un  enfant  de 
s'armer  d'une  torche  incendiaire,  ou  qui  compte  de  l'or  à  nn 
meurtrier  évadé  d'un  bagne  pour  commettre  un  nouveau  meur- 
tre ;  un  père  qui  pousse  son  fils  au  crime  ;  un  vieillard  qui 
excite  les  passions  d'nn  jeune  homme,  et  le  dresse  comme  un 
instrument  docile  au  forfait  qu'il  médite.  Dans  ces  diverses 
hypothèses,  la  participation  morale  domine  le  crime  ;  la  culpa- 
bilité de  l'instigateur  est  la  plus  grave.  Or,  il  suffît  que  ces 
deux  sortes  de  participation  ne  soient  pas,  dans  tous  les  cas, 
séparées  par  la  même  distance  ;  il  suffit  que  Tune  ou  l'autre 
puisse  alternativement  être  considérée  comme  la  plus  grave, 
pour  que  cette  distinction  ne  soit  pas  de  nature  à  justifier  un 
degré  particulier  dans  l'échelle  pénale. 

1.  Carmi^ani,  ibid.,  p.  374  à  376. 
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276.  Il  faut  remonter  à  un  principe  plus  juste  et  plus  vrai  : 
la  distinction  d'une  participation  quelconque,  principale  et 
secondaire.  La  difficulté  est  dans  la  désignation  des  carac- 
tères de  l'une  et  de  Tautre  participation. 

On  distingue,  en  général,  trois  sortes  de  coopération  au 
crime  :  avant  ^on  exécution,  pendant  ei  après  cette  exécution. 

Avajit  t exécution,  par  commandement,  par  mandat,  par 
instigation,  provocation  ou  conseils,  par  concours  dans  les 
actes  préparatoires  du  crime  ; 

Peyidant  ^exécution,  par  aide  et  assistance  données  à  l'exé- 
cution ; 

Après  t exécution,  par  approbation,  secours  donnés  au  cou- 
pable, partage  ou  recelé  des  objets  volés. 

Nous  allons  parcourir  ces  divers  modes  de  participation, 
afin  d'attribuer  à  chacun  d'eux  le  caractère  de  participation 
principale  ou  secondaire. 

277.  On  participe  à  un  crime  par  Y  ordre  ou  le  comman- 
dement de  le  commettre. 

Il  est  évident  que  celui  qui  ordonne  un  crime  doit  être  con- 
sidéré comme  auteur  principal  de  ce  crime,  puisque,  suivant 
rexpi*ession  des  docteurs,  il  en  est  la  cause  prochaine  *.  Aussi, 
dans  l'ancien  droit,  il  était  de  principe  que  l'ordonnateur  et 
Texécuteur  du  même  crime  étaient  punis  de  la  même  peine  •. 
Toutefois  la  loi  romaine  faisait  une  distinction  :  si  celui  qui 
donnait  l'ordre  avait  autorité  sur  l'agent,  il  était  puni  comme 
auteur;  s'il  n'avait  aucune  autorité,  l'exécuteur  seul  était 
atteint.  Actio  legisAquiliœ  cum  eo  est  quijussit,  sijusimpe- 
randi  habuit;  quod  si  non  habuit,  cum  eo  agendum  est  qui 
fecit^.  Lé  commandement,  en  effet,  suppose  l'autorité  et 
l'obéissance  ;  si  cette  autorité  n'existe  pas,  l'ordre  n'a  plus 


1«  On  eDleodait  par  catMtf  proc/iatn«  da  crime  celle  sans  laquelle  le  crime 
n*eûl  pas  élé  commis;  et  par  cause  éloignée^  celle  qui  n'a  exercé  qa'une 
influence  secondaire  sur  la  perpétration.  Farinacius,  quiBst.  130,  n.  54  et 
S5  ;  Julius  Clams,  quaest.  90,  n.  1  et  2. 

2.  Julius  Glarus,  qusesL  83  ;  Farinacius,  qua^sk.  135,  n.  i**  ;  Goatame  de 
Bretagne,  art.  025  ;  Ord.  de  Blois,  art.  195  ;  Ord.  de  1670,  tit  16,  art  4. 

3.  L.  37,  Dig.  ad  leg.  âquiU 
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aucun  poids,  il  cesse  d'être  la  cause  déterminante,  prochaine 
du  crime  ;  sa  criminalité  disparaît  avec  sa  puissance,  ou  du 
moins  on  ne  doit  plus  le  considérer  que  comme  un  mandat 
ou  un  conseil. 

L'agent  qui  commet  le  crime  en  exécutant  Tordre  qu'il  a 
reçu  doit-il  être  considéré  comme  coauteur  ?  L'affirmative  est 
évidente-  «  Tous  délits  sont  personnels  ;  en  crime,  il  n'y  a  point 
de  garant  *.  »  Cependant  la  loi  romaine  avait  élevé  une  excep- 
tion à  cette  maxime  en  faveur  des  enfants  et  des  esclaves,  si 
vel  domino  vel  his  qui  vice  dominorum  sunt,  veluti  tutoribm 
et  curatoribus,  obtemperaverint^.  Dans  ce  cas  Texécuteur  est 
regardé  comme  un  instrument  ;  c'est  la  crainte  ou  Tobéis- 
sance  qui  l'ont  fait  agir  :  Velle  7x011  creditur  qui  obsequitur 
imperio  patris  veldomini.  Cette  règle  a  été  suivie  par  le  Code 
pénal,  qui  déclai*e,  dans  son  article  64,  qu  il  n'y  a  ni  crime  ni 
délit  lorsque  le  prévenu  a  été  contraint  par  une  force  à  la 
quelle  il  n'a  pu  résister.  Nous  renvoyons  le  développement 
de  ce  principe  à  notre  chapitre  45,  où  nous  examinerons  la 
doctrine  de  l'obéissance  passive. 

278.  On  pai'ticipe,  en  deuxième  lieu,  à  un  crime  par  man- 
dat, en  donnant  des  instmctions  pour  le  commettre,  en  fai- 
sant des  dons  ou  des  promesses  pour  déterminer  l'agent.  Le 
mandat  diffère  de  l'ordre  ou  commandement  en  ce  que  le 
mandant  n'a  aucune  autorité  sur  le  mandataire  ;  c'est  par  l'ap- 
pât d'une  récompense  qu'il  provoque  le  crime.  Ce  mode  de 
participation  suppose  deux  agents  parfaitement  libres,  deux 
contractants  qui  stipulent  spontanément  une  convention  cri- 
minelle. Mais  il  est  évident  que  l'existence  de  cette  conven- 
tion doit  être  clairement  établie  pour  que  des  poursuites 
pussent  être  dirigées  contre  le  mandant  ;  car  nous  ne  sup- 
posons pas,  comme  l'a  fait  M.  Cannignani  3,  que  celui-ci 
puisse  être  inculpé  sur  une  phrase  imprudente  ou  équivoque. 
Il  faut  un  consentement  formel ,  il  faut  plus  qu'un  consen- 
tement :  le  mandat  est  une  provocation  directe  au  crime  : 

1.  Loisel,  Inst  coût.,  t.  8,  fit.  I,  max.  8. 

2.  L.  157  Dig.  de.  reg.  juris. 

3.  Tcoria  delle  leggi  délia  sicurezza  sociale,  t.  3,  p.  331. 
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il  est  nécessaire  que  cette  provocation  soit  établie  avec 
loutes  les  circonstances  qui  ont  pu  la  rendre  efficace.  Ra- 
menée à  ces  termes ,  la  participation  du  mandant  est-elle 
moins  criminelle  que  celle  de  l'ordonnateur  ?  A  nos  yeux 
elle  est  la  même  :  Tun  abuse  de  son  autorité,  Tautre  se  sert 
de  moyens  corrupteurs  pour  arriver  au  crime  :  tous  les  deux 
en  sont  également  la  cause  ;  ils  doivent  être  rangés  parmi  les 
auteurs. 

Mais  doivent-ils  subir  la  même  peine  que  les  exécuteurs  ? 
Nous  avons  reconnu  tout  à  Theure  que  la  participation  pure- 
ment morale  peut  faire  présumer  en  général  moins  d'audace 
et  de  corruption  que  Texécution  matérielle,  et  que  Tordre  ou 
la  commission  de  commettre  un  crime  ne  constitue  en  soi 
qu  un  acte  extérieur  qui  se  confond  même  souvent  avec  le 
simple  projet.  Néanmoins  nous  pensons  que  la  même  res- 
ponsabilité doit  peser  sur  le  provocateur  et  Tauteur  matériel  : 
si  Tun  a  exécuté  le  crime,  Tautre  Ta  conçu,  Ta  médité,  a  fait 
naître  la  résolution  de  Fexécuter  ;  il  s'est  servi  de  l'agent 
comme  d'un  instrument  ;  en  lui  donnant  ses  instructions,  il 
s'est  approprié  ses  actes,  il  en  est  responsable.  L'intérêt 
social  et  la  justice  exigent  que  tous  ceux  dont  la  partici- 
pation a  été  la  cause  déterminante  du  crime  subissent 
la  peine  réservée  à  ce  crime  par  la  loi  ;  or,  la  provoca- 
tion directe  par  ordre,  mandat,  dons  ou  promesses,  quand 
elle  a  été  suivie  d'eflet,  rentre  nécessairement  dans  cette 
catégorie  *. 

Toutefois  il  est  évident  que  la  proposition  du  commettant, 
si  elle  n'est  pas  agréée,  ne  peut  constituer  qu'un  acte  prépa- 
ratoire qui  n'est  pas  de  nature  à  faire  l'objet  d'une  disposi- 
tion pénale  •.  Si  la  proposition  avait  été  agréée,  et  qu'elle  fût 
ensuite  révoquée,  la  solution  est  moins  facile.  Il  faut  distin- 
guer si  l'exécution  du  crime  a  été  commencée,  ou  si  elle  ne 


1.  Si  plures  fecerint  vel  mandaverint,  omnes  tenebnntur.  L.  8,  G.  ad  leg. 
Jul.  de  vi  publ.  Si  alius  fecit,  alius  maadavit,  ambo  tenebuntur.  L.  7,  Dig. 
de  juris,  etc. 

2.  Farinacius,  quaest.  135,  n.  74;  contra,  Menochins,  de  arbitr.  jud.» 
casu  360,  n.  44. 
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Ta  pas  été  ;  dans  le  dernier  cas,  aucune  responsabilité  ne 
doit  peser  sur  le  provocateur,  puisque  le  crime  n'existe  pas 
encore  :  il  n'est  coupable  que  d'une  provocation  qui  est 
restée  sans  effet.  Dans  la  première  hypothèse,  on  doit  dis- 
tinguer encore  :  si  le  mandataire  a  eu  connaissanoe  de  la 
révocation,  le  lien  de  la  complicité  s'est  brisé,  il  est  réputé 
Tunique  auteur  du  crime  *  ;  s'il  nç  l'a  pas  connue,  le  mandant 
demeure  responsable  du  crime  exécuté,  car  il  en  a  été  la 
cause  volontaire  ;  il  doit  s'imputer  les  retards  qull  a  mis  à 
faire  connaître  son  changement  de  volonté  '. 

Une  question  plus  diiTioile  est  de  savoir  si  le  mandant  est 
responsable  des  faits  du  mandataire,  lorsque  celui-ci  a  ex- 
cédé les  bornes  du  mandat.  Ainsi,  par  exemple,  un  homme 
a  donné  commission  de  frapper  une  personne,  et  les  coups  ont 
produit  la  mort  ;  un  autre  a  donné  la  commission  de  commettre 
un  vol  simple,  et  ce  vol  a  été  exécuté  avec  des  circonstances 
aggravantes  :  l'instigateur  est-il  tenu  de  toutes  les  conséquences 
de  l'action  criminelle  ?  Jousse  ^  et  Muyart  de  Vouglans  *  ne  le 
pensent  pas.  Lorsque  le  mandataire,  disent  ces  criminalistes, 
vient  à  excéder  les  bornes  du  mandat,  comme  si,  par  exemple, 
il  avait  tué  celui  qu'on  Tavait  seulement  chargé  de  battis,  il 
devrait  être  puni  avec  plus  de  rigueur  que  le  mandant,  qu'on 
peut  dire,  dans  ce  cas,  avoir  moins  procuré  la  cause  que  Toc- 
easion  de  l'homicide.  M.  Legraverend  n'admet  pas  cette  dis- 
tinction, et  professe  l'opinion  que  dans  tous  les  cas  le  man- 
dant est  responsable  du  crime  avec  toutes  ses  circonstances  5. 
Nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  sérieusement  soutenir  que 
le  mandant  est  toujours  et  complètement  responsable  du  fait 
du  mandataire  ;  car  si  celui-ci  s*est  entièrement  écarté  du 
mandat,  soit  dans  le  choix  des  moyens,  soit  dans  l'objet  du 

I.  Les  docteurs  pensent  que,  dans  ce  cas,  le  provooateur  est  passible 
d'une  peine  inférieure.  Menochius,  eod.  loc.  ;  Farinacius,  quaest.  1%  d.6; 
Garerius,  Prax.  criminaiis,  quaest.  352,  n.  81  ;  Covarnivias,  in  ElemenU 
part.  3,  n,  3,  vers,  a» 

9.  Farinacins,  quasst.  ia$,  n.  iS3-ii5. 

3.  Traité  de  justice  crim.,  t.  1«%  p.  28. 

4.  Lois  crim.,  p.  14. 

5.  Legraverend,  t.  4,  p.  137. 
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crime,  comment  imputer  au  mandant  un  fait  qu'il  n'a  point 
voulu  ?  Il  nous  semble  qu'on  doit  reprendre  une  distinction 
proposée  par  les  anciens  jurisconsultes  :  si  le  mandant  a  pu 
prévoir  l'événement,  si  cet  événement  était  la  suite  probable 
(le  la  commission  qu'il  donnait  ;  par  exemple,  si  cette  com- 
mission avait  pour  objet  de  faire  une  blessure  à  quelqu'un,  et 
que  cette  blessure  se  trouve  mortelle,  il  doit  répondre  de  ce 
résultat,  il  est  coauteur  du  meurtre  *.  Mais  si  c'est  un  nouveau 
crime  qu'il  n'avait  pas  même  imaginé,  qui  n'était  nullement  la 
conséquence  naturelle  du  fait  qu'il  avait  voulu  commettre  : 
comme  si,  par  exemple,  il  avait  chargé  quelqu'un  d'enlever 
une  femme,  et  que  celui-ci  ait  attenté  à  sa  pudeur  ;  de  séques- 
trer une  personne,  et  que  l'exécuteur  ait  soumis  cette  per- 
sonne à  des  tortures  et  lui  ait  ôté  la  vie  ;  pourrait-on  soutenir 
que  le  commettant  peut  devenir  responsable  de  ces  nouveaux 
faits,  qu'il  est  coupable  de  viol  ou  d'assassinat  ?  Sa  compli- 
cité se  borne  évidemment  au  rapt  et  à  la  séquestration  ;  les 
crimes  postérieurs  sont  le  fait  personnel  de  l'agent,  et  l'on  ne 
pourrait  sans  une  flagrante  injustice  les  lui  attribuer. 

Les  jurisconsultes  rangent,  en  général,  dans  la  classe  des 
auteurs  principaux,  ceux  qui  servent  de  médiateurs  entre  le 
mandant  et  le  mandataire,  en  favorisant  leur  entrevue  ou  leur 
correspondance,  en  portant  leurs  lettres  *.  Cette  décision  est 
évidemment  trop  rigoureuse.  Si  ces  agents  ont  connu  le  projet 
et  y  ont  sciemment  coopéré,  cette  coopération  n'est  cepen- 
dant que  secondaire,  car  elle  n'a  point  été  la  cause  détermi- 
nante et  prochaine  du  crime. 

279.  On  participe  encore  au  crime  par  le  conseil  et  Vexhor- 
tation  de  le  commettre.  Grotius  cite  une  ancienne  loi  d'Athènes 
qui  punit  de  la  même  peine  que  l'auteur  celui  qui  avait  con- 
seillé de  commettre  un  crime  3;  plusieurs  philosophes  de  l'an- 
tiquité regardaient  même  le  conseiller  comme  plus  coupable 
que  Tauteur*.  La  loi  romaine  renferme  sur  ce  point  des  textes 


t.  Farinacius,  quaest.  135,  n.  168;  Julius  Glaras,  quaest.  S9,  n.  5. 

2.  Farinacius,  quaest.  132,  n.  41  ;  135,  n.  14  ;  Jousse,  t.  !«>',  p.  36. 

3.  De  jure  belli  et  pacis,  t.  2,  p.  112. 

4.  Arisl.  Rhctor.,  lib.,  1,  cap.  7,  p.  126.  —  *  »  Rappelons  que  le  Code 
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contradictoires  *  ;  les  docteurs  ne  punissaient  le  conseiller  de 
la  peine  même  du  crime  que  dans  le  cas  où  le  conseil  avait 
été  la  cause  principale  de  ce  crime  '. 

Il  faut  remarquer  d'abord  qu'il  ne  s'agit  ici  que  de  ceux  qui 
n'emploient  ni  autorité,  ni  dons,  ni  promesses  pour  exciter  à 
commettre  le  crime  :  consilium  dare  videtur  qui  perstiodet, 
impellit  atque  instruit  ^.  De  là  cette  distinction  entre  Tordre 
ou  le  mandat  et  le  conseil.  Les  premiers  ont  principalement 
pour  but  l'intérêt  particulier  de  celui  qui  les  donne,  tandis  que 
le  conseil  n'est  censé  avoir  d'autre  objet  que  l'intérêt  de  celui 
auquel  il  est  donné  :  consilium  respicii  gratiam  et  utilitatem 
delinquentiSf  mandatum  mandantis  ^.  Garmignani  critique 
cette  distinction,  parce  qu'il  lui  paraît  impossible  qu'un  indi- 
vidu puisse  conseiller  un  crime  sans  y  avoir  un  intérêt  grave 
et  personnel  ^  ;  il  assimile  en  conséquence  le  conseiller  et  le 
mandant.  Mais  il  reste  toujours  cette  différence  énorme  entre 
les  deux  agents,  que  le  dernier  se  sert  de  moyens  corrupteurs 
pour  entraîner  la  coopération  de  l'exécuteur,  tandis  que 
l'autre  n'emploie  que  la  persuasion  de  sa  parole. 

M.  Rossi*,  embrassant  l'opinion  proposée  par  les  anciens 
jurisconsultes,  et  répétée  par  Muyart  de  Vouglans',  ne  consi- 
dère le  conseiller  comme  passible  d'une  peine  que  dans  le 
cas  où  le  conseil,  d'ailleurs  fratiduleux  s,  a  été  la  cause  ou 
l'une  des  causes  de  l'action  criminelle  ;  mais  alors  aussi  il  le 
considère  comme  codélinquant.  Nous  pensons  également  que 
le  conseil  et  la  suggestion  qui  n'ont  exercé  qu'une  influence 
secondaire  sur  l'auteur  du  crime,  qui  n'ont  point  été  Tune  des 


pénal  russe  punit  les  meneurs  et  les  imiigaieuri  de  la  peine  la  plus  forte 
portée  contre  le  crime. 

1.  L.  1,  G.  si  rector  provincise,  et  Inslît,  de  obli^?.  quae  ex  delicto  nasc,, §  t i. 

2.  Julius  Clams,  qusest,  88,  n.  1<^'  et  2  ;  Boerius,  dec.  202  ;  Farinacins, 
qusst.  129,  n.  !•'  et  suiv. 

3.  L.  SO,  Dig.  de  lUrtis. 

4.  Farinacius,  quaest.  429,  n.  8. 

5.  Teoria  deUa  leggi  della  sicurezza  sociale,  t.  2,  p.  386. 
0.  Traité  du  droit  pénal,  t.  3. 

7.  Lois  crim.,  p.  24. 

8.  Consiili  non  fraudulentis  nuUa  est  obligatio,  1.  47,  Dig.  de  reg.  jaris. 
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causes  déterminantes  de  Faction,  ne  doivent  être  frappés 
d'aucune  peine.  Mais  dans  le  cas  môme  où  le  conseil  a  été 
suivi  d'eflet,  où  il  a  pu  déterminer  Faction,  l'auteur  de  ce  con- 
seil doit-il  être  considéré  comme  auteur  principal  du  crime  ? 
Nous  ne  saurions  Tadmettre.  Il  existe  une  notable  différence, 
aux  yeux  de  la  morale,  entre  celui  qui  à  prix  d'or  achète  le 
bras  d'un  assassin,  ou  Tarme  en  abusant  de  son  autorité,  et 
celui  qui  ne  fait  que  suggérer  Vidée  d'un  crime,  ou  qui  y 
pousse  par  ses  discours  l'individu  qui,  tout  en  nourrissant  la 
pensée,  hésitait  à  le  commettre.  Dans  les  deux  premiers  cas, 
la  puissance  du  provocateur  est  immense  :  seul,  pour  ainsi 
dire,  il  commet  le  crime  ;  l'agent  n'est  qu'un  instrument  entre 
ses  mains.  Dans  la  troisième  hypothèse,  au  contraire,  s'il 
approuve  le  crime,  il  n'y  précipite  le  coupable  ni  par  de  cor- 
ruptrices promesses,  ni  par  l'abus  de  son  pouvoir.  Son  im- 
pulsion n'a  point  le  même  entraînement  pour  l'exécution  du 
crime  ;  elle  n'a  point  la  même  gravité  dans  le  fond  de  la 
conscience.  Il  nous  paraît  donc  que  l'instigateur  et  le  conseiller 
doivent  être  punis,  si  les  conseils  et  les  instigations  ont  été 
la  cause  du  crime,  mais  punis  d'une  peine  inférieure  ;  qu'ils 
doivent  même,  dans  ce  cas,  être  considérés,  non  comme 
auteurs  principaux,  mais  comme  auteurs  secondaires. 

280-  Les  criminalistes  distinguent  encore  une  sorte  de 
participation  morale  :  c'est  la  participation  négative  de  celui 
qui  a  connu  le  projet  du  crime,  et  qui  ne  l'a  pas  empêché  ou  ne 
l'a  pas  révélé.  Toutefois  ils  n'hé§itent  pas  à  reconnaître  que, 
dans  le  for  intérieur,  nul  n'est  obligé  de  révéler  ou  de  pré- 
venir le  crime  qui  se  prépare*;  mais  ils  établissent  des  excep- 
tions à  l'égard  des  crimes  de  lèse-majesté,  et  de  ceux  qui  sont 
commis  contre  l'époux ,  le  père  ou  le  fils  du  prévenu  ^  ; 
quelques-uns  même  ont  voulu  étendre  cette  exception  au 
crime  projeté  contre  un  ami  3.  Cette  règle  avait  passé  dans 
notre  ancienne  législation  :  Louis  XI  punissait  de  mort  celui 

1.  Julius  Clanis,  quacst.  87,  n.  !•'  et  3;  Menochius,  de  arbitrar.  jud», 
casu  335,  n.  7;  Farinacius,  quœst.  51,  n.  7. 

2.  Boerius,  dec.  %i,  n,9  ;  1.  6,  Dig.  ad  leg.  Pomp.  de  pairie. 

3.  Farinacius,  quaest.  51,  n.  40,  et  134,  n.  91. 
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qui  avait  négligé  de  révéler  un  complot  *  ;  Louis  XIV  rangeait 
dans  la  classe  des  complices  les  spectateurs  accidentels  d'un 
duel  '.  Cette  incrimination  se  retrouve  encore  dans  plusieurs 
législations  modernes  appliquée  aux  matières  politiques. 
Elle  se  fonde  sur  une  erreur  évidente.  Il  est  visible,  en  effet, 
que  la  non-révélation  ne  peut  constituer  un  acte  de  compli- 
cité ;  car  Tinaction  ou  le  silence  n'aide  ni  ne  provoque  la 
perpétration  d'un  crime.  S'il  y  a  délit,  c'est  un  àélitsuigeneris. 
Tel  est  aussi  le  caractère  que  le  Code  de  1810  lui  avait  conféré. 
Les  ait.  103  et  suivants  de  ce  Code  incriminaient  le  fait  da 
non-révélation,  mais  comme  un  fait  distinct  et  non  comme 
un  fait  de  complicité.  Mais  ces  articles  ont  été  retranchés 
par  la  loi  du  28  avril  1832,  par  le  motif  que  les  pénalités 
qu'ils  portaient  donnaient  à  un  devoir  de  patriotisme  les 
apparences  d  une  obligation  de  police. 

Quant  à  l'acte  de  n'avoir  pas  empêché  le  crime,  on  distin- 
guait, dans  le  droit  romain,  entre  celui  qui  avait  pu  l'empê- 
cher sans  danger  personnel,  et  celui  qui  n'aurait  pu  y  mettre 
obstacle  sans  courir  ce  danger  ;  le  premier  seul  était  puni  ; 
Qui  prohtbere  potuit^  tenetur  si  non  fecit  ^  ;  mUlum  crimen 
patitur  is  qui  non  prohibet,  cùm  prohibere  non  potest  *.  Ces 
distinctions  peuvent  avoir  quelque  valeur  dans  le  for  de  la 
conscience  ;  mais  le  législateur  ne  peut  élever  au  rang  des 
crimes  l'inaction  et  la  négligence  :  Tintention  du  crime  est  un 
élément  de  son  existence. 

281.  Un  mode  de  participation  avant  le  crime  est  la  parti- 
cipation qui  se  manifeste  par  aide  et  assistance  dans  les  pré- 
paratifs. Les  auteurs  rangent  dans  cette  catégorie  les  actes 
de  ceux  qui  prêtent  les  armes,  le  poison,  l'échelle,  les  instru- 
ments nécessaires  pour  commettre  le  crime,  ou  qui  offrent 
leur  maison  pour  l'exécution,  ou  qui  indiquent  la  demeure  de 
la  victime,  ou  qui  retiennent  la  personne  menacée  jusqu'à 
Tarrivée  de  l'auteur  principal.  Ces  actes  d'assistance  suffisent, 

1.  Ord.  de  déc.  1477. 
1  Ed.  d'août  1679,  art.  17. 

3.  L.  45,  Di(;.  ad  legem  Aquiliam. 

4.  L.  J09,  Dig.  de  reg.  juris. 
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sans  nul  doute,  pour  faire  réputer  leura  auteurs  eomplices  ; 
mais  sufflsent-ils  pour  les  faire  considérer  comme  des  auteurs 
principaux  ?  M.  Rossi  se  prononce  pour  l'affirmative  :  il  con- 
sidère comme  codélinquants  tous  ceux  qui,  par  un  fait  maté- 
riel quelconque,  prêtent  une  aide  pour  Texécutlon  du  crime  *. 
Les  anciens  auteurs  étaient  moins  absolus  :  ils  distinguaient 
ceux  dont  Tasslstance  avait  été  la  cause  prochaine  ou  la  cause 
éloignée  du  fait,  et  les  premiers  seuls  étaient  punis  de  la 
même  peine  que  les  auteurs  ;  or  les  actes  d^assistance  que 
nous  venons  d'énumérer  n*étaient  point  regardés  comme  une 
cause  actuelle  et  déterminante  du  crime  ^.  Et,  en  effet,  il  est 
évident  que,  sur  le  refus  de  cette  assistance,  les  individus 
qui  avalent  résolu  le  crime  se  seraient  procuré  ailleurs  d'au- 
tres armes,  d'autres  échelles,  d'autres  instruments.  Il  semble- 
rait injuste  de  placer  sur  la  même  ligne  le  serrurier  qui  a 
Mriqué  les  fausses  clefs  et  le  voleur  qui  en  a  fait  usage.  Il 
y  a  là  deux  degrés  bien  distincts  de  criminalité  :  la  Justice  doit 
mesurer  deux  peines. 

989.  Nous  passons  maintenant  aux  actes  d'exécution.  En 
général,  les  diverees  législations  s'accordent  pour  considérer 
comiQe  coauteurs  tous  ceux  qui  ont  coopéré  à  rexécution  du 
crime  par  un  fait  immédiat  et  direct  '.  M.  Rossi  ne  fait  lui- 
même  aucune  distinction  dans  cette  classe  de  complices.  Il 
range  dans  la  même  catégorie  celui  qui  retient,  celui  qui 
égorge,  celui  qui  soutient  l'échelle,  celui  qui  saisit  l'objet  du 
vol,  celui  qui  force  la  serrure,  celui  qui  pénètre  dans  la  mai- 
son, celui  qui,  posté  en  sentinelle,  surveille  les  approches,  et 
enfin  ceux  qui,  sans  donner  aucun  secours,  prêtent  leur  pré- 
sence pour  faire  nombre  et  effrayer  ;  tous  sont  coauteurs,  les 
uns  d'un  meurtre,  les  autres  d'un  vol  avec  escalade  et  effrac- 


i.  Traité  û^  droit  pénal,  t*  3,  p.  fts  i^  68.  C'était  aqsBi  la  décision  dp 
Qalus  :  I»  Qui  ferramepta  sciens  commodavent  ad  efficiendnm  ostium,  yel 
armarium,  vel  scalam  sciens  commodaverit,  furti  tenetur.  »  L.  54,  §  i, 
Dig.  de  ftirtis. 

2.  Baldus,  in  1. 1,  C.  de  niU  agger.  ;  Farinacius,  quaest.  iSO,  n.  8  à  93; 
Jul.  Clarus,  quaest.  9,  n.  90. 

3.  V.  suprà,  p.  429  et  suiv. 
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tion.  Nous  croyons  cependant  que,  même  parmi  les  exécuteurs 
immédiats  du  crime,  on  peut  trouver  des  degrés  différents 
d'audace  et  de  con'uption,  des  nuances  distinctes  de  crimi- 
nalité. 

C'est  ainsi  que  les  jurisconsultes  ont  successivement  con- 
troversé la  culpabilité,  comme  auteur  principal,  de  celui  qui 
fait  le  guet  pendant  Fexécution  du  crime  S  de  celui  qui  garde 
les  bardes  ou  les  effets  des  auteurs  dans  le  même  temps  ',  de 
celui  qui  surveille  la  voiture  qui  doit  servir  à  la  consommation 
du  rapt,  enfin  de  celui  qui,  présent  à  Faction,  n'y  a  prêté 
cependant  aucune  assistance  3.  Ils  faisaient  en  faveur  de  ces 
différents  complices  exception  à  la  règle  générale,  et  émet- 
taient lavis  qu'une  peine  secondaire  et  même  légère  pourrait 
suffire  à  la  répression  de  ces  actes. 

Et  comment,  en  effet,  penser  que  les  buit  ou  dix  complices 
qui  prennent  part  à  un  assassinat  ou  à  un  vol  à  main  armée 
soient  tous  également  coupables,  criminels  au  même  degré  ; 
que  les  rôles  qui  se  distribuent  dans  ce  drame  du  crime 
exigent  une  hardiesse  égale,  une  même  énergie  ?  La  con- 
science n'aperçoit-elle  pas  quelque  intervalle  entre  le  mem»- 
trier  qui  trempe  ses  mains  dans  le  sang,et  l'individu  qui,  repous- 
sant cette  borrible  commission,  se  borne  à  une  participation 
indirecte,  moins  peut-être  pour  commettre  le  crime  que  pour 
veiller  à  la  sûreté  des  hommes  auxquels  le  sort  l'a  lié  ?  Ces 
hommes,  soit  par  leur  audace,  soit  par  leur  corruption,  me- 
nacent-ils donc  la  société  du  même  péril  ?  Lui  doivent-ils  la 
même  expiation  ? 

283.  Nous  ne  présentons  point  comme  exemples  d'une 
participation  secondaire,  dans  un  sens  absolu,  ces  espèces 
citées  par  les  criminalistes,  du  complice  qui  fait  le  guet,  qui 
garde  les  effets,  qui  attend  avec  une  voiture  ou  des  chevaux. 
Il  est  évident  que  ces  actes  de  participation  cesseraient  d'être 
secondaires,  s'ils  avaient  été,  non  choisis,  mais  imposés  pai* 
les  complices,  si  ces  divers  postes  avaient  d'ailleurs  un  péril 

1.  Jousse,  t  !•',  p.  33. 

2.  Farinacius,  quaest.  130,  n.  61,  39  et  40. 

3.  Mnyart  de  Vouglans,  n.  8  ;  Jousse,  t  \^f,  p.  24. 
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égal  aux  postes  principaux.  Mais  il  suffit  en  général  qu'un 
seul  des  actes  de  la  participation  matérielle  à  Taction  du 
crime  ne  soit  pas  empreint  du  même  degré  de  criminalitét 
pour  détruire  l'assimilation  absolue  de  tous  les  actes  que  les 
criminalistes  les  plus  distingués  ont  posée  en  règle.  Aussi, 
nous  n'avons  pas  compris  comment  ces  criminalistes,  après 
avoir  rappelé  cette  observation  de  Beccaria,  qui  veut  des 
échelons  divers  dans  les  peines,  afin  que  les  complices  ne 
soient  pas  également  compromis  et  qu  ils  hésitent  à  se  char- 
ger des  premiers  rôles,  n'aient  ensuite  établi  qu'une  seule 
classe  de  coupables,  parmi  tous  ceux  qui,  d'une  manière  quel- 
conque, ont  coopéré  à  l'action  *  ;  n'est-ce  pas  méconnaître 
une  théorie  qu'ils  avaient  eux-mêmes  préconisée  ? 

S'ensuit-il  qu'il  faille  analyser  un  à  un  tous  les  actes  de 
la  participation  à  l'exécution  du  crime,  pour  discerner  les 
nuances  qui  peuvent  les  séparer?  Une  telle  analyse  serait 
impossible,  et  donnerait  lieu  à  des  erreurs  plus  injustes  que 
l'injustice  même  du  principe  que  nous  repoussons.  Le  légis- 
lateur doit  se  borner  à  distinguer,  dans  deux  catégories, 
les  actes  de  coopération  et  les  actes  d'assistance,  en  énu- 
mérant  les  caractères  principaux  de  ces  actes  :  tous  les  faits 
viendront  naturellement  se  grouper  dans  l'une  et  l'autre  de 
ces  classes. 

284.  Nous  arrivons  aux  faits  de  complicité  qui  sont  posté- 
rieurs à  l'exécution  du  crime  :  ces  faits  consistent  dans  les 
secours  ou  l'asile  donnés  aux  coupables,  dans  le  recel  des 
instruments  ou  des  objets  volés,  dans  le  partage  de  ces  ob- 
jets, dans  le  recel  du  cadavre  de  la  victime,  enfin  dans  l'ap- 
probation ou  la  ratification  donnée  à  l'action. 

Les  secours  donnés  au  coupable,  avec  la  connaissance  de 
son  crime,  ne  peuvent  être  incriminés  par  la  loi.  On  peut 
répéter  avec  la  loi  romaine  :  Furtum  non  committit  qui  fugi- 
tlvo  iter  monstravit  '.  Mais  l'asile  qui  lui  est  offert  a  un  ca- 
ractère diff'érent,  car  il  a  pour  but  de  dérober  un  malfaiteur 
au  glaive  de  la  justice  sociale.  Ce  recel  peut-il  constituer  un 

i.  M.  Rossi,  Traité  du  droit  pénal,  t.  3,  p.  50. 
2.  L,  ^  Dig.  de  fartis. 
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acte  de  complicité  ?  La  loi  romaine  n'admettait  aucun  doute  à 
cet  égard  :  Ëos  qui  secum  alieni  criminis  reos  occuliando 
eum  eamve  associârunt,  par  ipsos  et  reos  posna  expectat  *. 
Or,  on  voyait  dans  le  recel  la  présomption  d*une  association 
antérieure,  et  c'est  cette  association  que  Ton  frappait.  Les 
docteurs  pensaient  que  la  peine  devait  éti-e  moindre,  si  Tas- 
sociation  n'était  que  postérieure  à  l'exécution  *  :  mais  la  par- 
ticipation, soit  principale,  soit  même  accessoire,  suppose  des 
actes  qui  précédent  ou  accompagnent  l'action  et  qui  en  font 
partie.  Sans  doute,  on  peut  se  rendre  coupable  de  faits  posté- 
rieurs à  un  fait  consommé,  et  qui  s'y  rattachent  d'une  ma- 
nière plus  ou  moins  directe  ;  mais  ces  faits  ne  constituent 
pas  une  participation  à  ce  crime,  et  ne  peuvent  dès  lors  être 
punis  comme  des  actes  de  complicité  :  telle  est  aussi  la 
théorie  consacrée  dans  les  art.  848  et  259  du  Code  pénal. 
M.  Livingston  n'a  fait  que  suivre  le  Code  lorsqu'il  n'a  puni 
les  receleurs  que  d'une  peine  légère  dans  son  Code  de  la 
Louisiane,  et  même  quand  il  a  ajouté  que  cette  infraction, 
commise  â  regard  d'un  parent,  pouvait  être  un  acte  de  vertu. 
Une  exception  a  toutefois  été  placée  par  notre  Code  k  l'égard 
de  Ceux  qui  recèlent  habituellement  \^^  malfaiteurs  (art.  6i), 
mais  c'est  parce  que  cette  habitude  fait  présumer  une  asso- 
ciation criminelle  antérieure  au  délit. 

La  même  règle  s'applique  au  recel  ou  partagé  des  objets 
volés  :  c'est  un  fait  nouveau,  un  délit  distinct,  mais  ce  n'est 
pas  un  acte  de  complicité,  car  la  complicité  suppose  néces- 
sairement une  participation  quelconque  au  crime  ;  or  on  ne 
peut  participer  à  un  crime  qui  est  consommé.  Le  receleur  n'a 
qu'un  but,  c'est  de  tirer  profit  du  crime  ;  mais,  quand  ce 
crime  est  devenu  un  fait  accompli,  comment  le  déclarer  com- 
plice d'un  meurtre  par  cela  seul  qu'au  moment  du  recel  il  a  su 
que  les  objets  recelés  étaient  le  fruit  de  ce  meurtre  ?  «  Un 
homme,  a  dit  M.  Rossi,  un  homme  puni  comme  complice  de 
meurtre  parce  qu'il  en  est  informé  !  Complice  de  meurtre, 


1.  L.  1,  G.  de  his  qui  latron. 

2.  Paul  de  Castro  et  Baldus,  ïA.  I.  furtam^  %  d,  de  furtls  ;  Mfffrole*  ^biéLî 
Farinacius,  quœst.  i3î,  n.  75  et  suiv.  ;  Jui.  Glarus,  qtMSsI.  90,  II.  ^. 
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parce  que  dans  sa  cupidité  il  profile  d'un  crime  qu'il  n'est  plus 
en  son  pouvoir  d'empêcher  ni  de  défoire!  La  fiction  est  forte, 
surfont  lorsqu'on  veut  s'en  servir  pour  envoyer  un  homme  à 
l'échafaud.  »  Nous  reviendrons  tout  à  l'heure  sur  cette  doc- 
trine en  expliquant  les  dispositions  du  Code  pénal  ;  posons 
maintenant  en  principe  que  le  receleur  d'une  chose  volée  peut 
être  un  voleur,  mais  ne  peut  être  considéré  comme  un  assas- 
sin par  cela  seul  que  le  vol  a  été  accompagné  d'assassinat  ;  le 
recel  fait  sciemment  doit  donc  être  puni,  mais  d'une  peine 
inférieure  et  comme  un  délit  distinct  du  crime  *. 

Un  dernier  acte  également  réputé  dans  quelques  législations 
constitutif  de  la  complicité,  mais  purement  moral,  est  l'appro- 
bation donnée  au  crime.  Les  jurisconsultes  ont  beaucoup  dis- 
serté à  ce  sujet  ;  ils  étaient  dominés  par  cet  axiome  de  la  loi 
romaine  :  In  maleficioratihabitio  mandato  comparalur;  d'où 
l'on  déduisait  la  conséquence  que  la  ratification  était  un  acte 
de  complicité  comme  l'ordre  et  le  mandat.  Quelques-uns  ce- 
pendant avaient  limité  l'application  de  cette  règle  au  seul  cas 
où  le  crime  avait  été  commis  par  l'ordre  ou  d'après  la  com- 
mission de  celui  qui  ratifiait  *  ;  cette  doctrine,  plus  spécieuse 
que  solide,  a  été  facilement  combattue  par  M.  Rossi  '  et 
M.  Carmignani  *'.  La  loi  romaine  ne  s'appliquait  évidemment 
qu'aux  intérêts  civils,  qu'à  l'action  en  dédommagement  au  pro- 
fit de  la  partie  lésée;  mais,  transportée  hors  de  ces  limites,  la 
règle  qu'elle  pose  serait  d'une  injustice  évidente.  Sans  doute,  la 
ratification  pourrait  être  incriminée,  si  elle  était  accompagnée 
d'une  récompense  accordée  au  coupable,  si  elle  contenait  la 
preuve  d'un  ordre  ou  d'un  mandat  précédent  donné  pour  com- 
mettre le  crime  ;  mais,  considéré  en  soi-même,  cet  acte  ne 
peut  constituer  un  acte  de  complicité,  car  il  est  étranger  à  la 
résolution  et  à  l'exécution  du  crime.  L'auteur  de  la  ratification 


1.  V.  dans  le  môme  sens,  Carnol,  sur  Tari.  63»  n.  6  ;Rossiy  t.  3,  p.  fô; 
M.  Haas,  p.  200. 

2.  Farinacius,  qua^st.  235,  n.  43  et  51  ;  Julius  Clarus,  quaesi.  87,  b.  5; 
CovarniviaSy  in  Ëlcmentis,  cap.  si  foriosus,  part.  2,  §  lo%  n.  5. 

3.  Loc.  ciL 

4.  Teoria  deUe  leggi  délia  sicurczza,  t.  2. 
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peut  être  taxé  d'immoralité,  mais  on  ne  peut,  par  une  ficlion 
étrange,  le  faire  coopérer  aujourd'hui  à  un  fait  consommé  hier. 
Enfin,  on  peut  approuver  un  fait  irrévocable,  on  peut  en  pro- 
fiter, et  toutefois  on  eût  reculé  peut-être  devant  Tidée  de  com- 
mettre ce  fait  au  moment  de  son  exécution.  L'approbation  ou 
la  ratification  ne  peuvent  donc,  dans  aucun  cas,  faire  consi- 
dérer leur  auteur  comme  complice  du  crime. 

285.  Nous  avons  achevé  de  parcourir  les  principales  espèces 
de  participation  au  crime.  En  résumant  les  considérations  qui 
précèdent,  nous  formulerons  le  système  que  nous  avons 
essayé  d'exposer. 

Une  justice  rigoureuse  exigerait  que  les  divers  coopéra- 
teurs  d  un  crime  pussent  être  distribués  en  de  nombreuses 
classifications,  suivant  toutes  les  nuances  qui  modifient  leur 
culpabilité  ;  quelques  criminalistes  ont  essayé  cette  division, 
et  nous  avons  vu  plusieurs  législateurs  former  trois  ou  quatre 
catégories  parmi  les  mêmes  accusés.  Mais  ces  distinctions, 
lorsqu'elles  se  multiplient,  soit  par  des  définitions  qu'elles 
nécessitent,  soit  par  la  difficulté  de  saisir  les  difi'érences  qui 
les  séparent,  peuvent  empreindre  la  loi  de  confusion  et  d'obs- 
curité. 

Il  suffirait,  suivant  nous,  de  reconnaitre  que  toute  partici- 
pation, qu'elle  soit  antérieure  ou  concomitante  au  fait,  morale 
ou  matérielle,  est  de  deux  espèces,  principale  et  secondaire. 
Les  coupables  par  participation  principale  seraient  les  auteurs  : 
les  coupables  par  participation  secondaire^  les  complices.  Les 
premiers  seraient  ceux  qui  auraient  été  la  cause  ou  Tune  des 
causes  du  crime  ;  les  autres  seraient  ceux  qui  lui  auraient 
prêté  leur  aide  ou  leur  assistance,  mais  sans  que  leur  concours 
en  eût  déterminé  l'exécution. 

On  devrait  considérer  comme  auteurs  principaux  ou  coau- 
teure  : 

Ceux  qui  donnent  l'ordre  d'exécuter  le  crime  à  des  per- 
sonnes qui  sont  soumises  à  leur  autorité  ; 

Ceux  qui,  à  l'aide  de  dons,  de  promesses  ou  de  menaces 
provoquent  une  autre  personne  à  le  commettre  ; 

Enfin,  ceux  qui  participent  d'une  manière  directe  et  immé- 
diate à  son  exécution. 
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On  devi-ait  considérer  comme  complices  : 

Ceux  qui  provoquent  au  crime,  mais  sans  employer  les  dons, 
les  promesses  et  les  menaces  ; 

Ceux  qui  ont  préparé  les  armes  et  les  instruments  néces- 
saires pour  le  commettre,  sans  participer  à  son  exécution  ; 

Ceux  même  qui  participent  à  cette  exécution,  mais  d'une 
manière  indirecte  o\i  accessoire. 

Enfin,  on  devrait  considérer,  non  comme  complices,  mais 
comme  coupables  d'un  fait  nouveau,  d'un  crime  distinct  : 

Ceux  qui  donnent  asile  aux  coupables  ; 

Ceux  qui  sciemment  recèlent  ou  partagent  les  objets  volés. 

Ces  distinctions  simples  semblent  suffisantes  pour  constater 
les  principales  nuances  de  criminalité  qui  se  trouvent  entre 
les  divers  coupables  d'un  crime.  Les  coauteurs  seuls  seraient 
punis  de  la  peine  infligée  par  la  loi  au  crime  ;  les  complices 
subiraient  la  peine  immédiatement  inférieure  ;  enfin,  les  adhé- 
rents après  le  crime,  c'est-à-dire  les  receleurs,  seraient  pas- 
sibles d'une  peine  distincte,  celle  du  vol,  s'il  s'agit  du  recel 
d'objets  volés.  Ainsi  la  mesure  de  la  peine  serait  en  rapport 
avec  la  gravité  du  crime,  et  cette  gravité  dépendrait  de  la 
culpabilité  de  l'agent  et  du  mal  causé  par  le  délit. 

A  la  vérité,  les  différences  qui  se  révéleraient  soit  parmi 
les  coauteurs,  soit  parmi  les  complices,  soit  parmi  les  divers 
receleurs  d'un  même  vol,  échapperaient  à  cette  distinction  : 
la  même  peine  pèserait  sur  chacune  de  ces  trois  classes  de 
coupables  ;  mais  cette  injustice  apparente  disparaîtrait  dans 
l'application  du  système  des  circonstances  atténuantes.  Ce 
système,  admirable  quand  il  se  renferme  dans  la  sphère  qui 
appartient  au  jury,  peut  seul  compléter  la  justice  distributive 
en  égalisant  les  peines  d'après  les  inégalités  nécessaires  du 
crime  ;  inhabile  à  tracer  les  grandes  catégories  de  la  crimi- 
nalité, parce  que  son  exercice  est  capricieux  et  sans  règle,  il 
sait  merveilleusement,  au  contraire,  discerner  et  saisir  les 
nuances  qui  éclatent  dans  tous  les  criminels  de  la  môme 
classe,  parce  que  la  décision  se  puise  alors  dans  le  fait  lui- 
même,  et  non  dans  les  motifs  que  le  législateur  peut  seul 
comprendre  et  apprécier. 

Telles  sont  les  régies  qui  doivent  résumer,  suivant  nous,  la 

TOME  I.  29 


450         THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL.  ART.  59  ET  60. 

théorie  de  la  complicité.  C'est  à  l'aide  de  ces  premiers  prin- 
cipes que  nous  allons  examiner  maintenant  le  système  et  les 
dispositions  de  notre  Code  pénal. 

§  II.  —  Système  du  Code, 

286.  Le  Code  pénal  distingue  les  auteurs  et  les  complices  ; 
mais  cette  distinction,  purement  théorique,  puisque  les  uns 
et  les  autres  sont  confondus  dans  le  même  chûtiment,  est  pou 
importante  dans  la  pratique. 

L  art.  59  est  ainsi  conçu  :  «  Les  complices  d'un  crime  ou 
d'un  délit  seront  punis  de  la  même  peine  que  les  atUettrs 
mêmes  de  ce  crime  ou  de  ce  délit...  » 

Tout  le  système  du  Code  est  dans  cet  article  :  c'est  le  niveau 
d'un  même  châtiment  à  l'égard  de  tous  ceux  qui  ont  coopéré 
au  crime,  quelle  que  soit  la  part  de  chacun  d'eux,  et  soit  qu'ils 
aient  provoqué  ce  crime,  soit  qu'ils  l'aient  exécuté,  soit  qu  ils 
se  soient  bornés  à  en  faciliter  l'exécution  ou  à  en  receler  les 
produits.  Ce  principe  d'uniformité,  qu'aucune  législation  n*a 
admis  avec  autant  de  rigueur,  domine  le  Code  ;  mais  telle  est 
l'injustice  de  cette  disposition,  que  l'interprétation  n'a  pas 
craint  de  lutter  contre  ses  termes,  pour  leur  imposer  quelques 
distinctions  pleines  d'humanité.  Nous  les  examinerons  tout  à 
l'heure  en  parcourant  les  décisions  de  la  jurisprudence  ;  bor- 
nons-nous à  constater  ici  la  régie  générale  et  dominante,  l'ap- 
plication d'une  peine  égale.  M.  Target  disait,  en  résumant  les 
principes  du  projet  du  Code  :  «  Tous  ceux  qui  ont  participé 
au  crime  par  provocation  ou  par  complicité,  méritent  les 
mêmes  peines  que  tes  auteurs  ou  coopérateurs.  Quand  la  peine 
serait  portée  à  la  plus  grande  rigueur  par  l'effet  des  cii'con- 
stances  aggravantes,  il  parait  juste  que  cet  accroissement  de 
sévérité  frappe  tous  ceux  qui^  ayant  préparé,  aidé  ou  favorisé 
le  crime,  se  sont  soumis  à  toutes  les  chances  des  événements, 
et  ont  consenti  à  toutes  les  suites  du  crime  *.  » 

Toutefois  cette  règle,  quelle  qu'en  soit  l'étendue,  a  des 


1.  Observations  sur  le  projet  de  Code  criminel,  par  M.  Target,  Locré, 
t.  99,  p.  32. 
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exceptions  ;  larL  89  en  signale  lui-même  quelques-unes,  en 
ajoutant  :  «  Sauf  les  cas  où  la  loi  en  aurait  disposé  autre* 
ment.  » 

L'orateur  du  gouvernement  s'exprimait  sur  ce  point  en  ces 
termes  :  «  Presque  toutes  les  parties  du  Code  pénal  indiquent 
des  cas  de  cette  espèce,  et  portent  des  dispositions  pénales 
dont  les  nuances  et  les  différences  attestent  qu'il  est  reconnu 
en  principe  que  les  peines  à  infliger  aux  complices  peuvent 
n'être  pas  semblables.  Ces  exem[)le8  réunis  h  la  disposition 
de  Fart.  89  sufllsent  pour  prouver  que  la  loi  nouvelle  contient 
une  grande  amélioration  sur  ce  point  *.  » 

Les  cas  ofi  la  loi  n'a  pas  frappé  de  la  même  peine  les  auteurs 
et  les  complices  sont  ceux  prévus  parles  art.  63,  67,  iOO,  102, 
107,  108,  114,  116,  138,  144,  1«0,  213,  267,  208,  284,  988,  288, 
293,  415,  438  et  441  du  Code  pénal. 

287.  L'art.  60  considère  comme  complices  ceux  qui,  par  • 
dons,  promesses,  menaces,  abus  d'autorité  ou  de  pouvoir, 
machinations  ou  artifices  coupables,  auront  provoqué  à  une 
action  qualifiée  crime  ou  délit,  ou  donné  des  instructions  pour  , 
la  commettre. 

L'exposé  des  motifs  porte  :  «  A  rénumération  du  Code  de 
1791 ,  l'art.  60  du  projet  ajoute  les  abus  d'aiitoriié  et  de  pouvoir, 
les  machinations  et  arUfices  coupables,  dont  les  effets  sont 
aussi  dangereux  que  le  concours  personnel  des  agents  directs 
du  crime.  Le  mot  ordres  inséré  dans  la  loi  de  1791  ne  com- 
prend point  suffisamment  les  abus  d'autorité  et  de  pouvoir  ; 
ceux-ci  peuvent  avoir  lieu  sans  émaner  d  ordres  précis,  et 
être  ©olorés  sous  des  prétextes  spécieux  dont  il  est  possible 
de  parvenir  à  découvrir  et  punir  la  connexité  avec  le  crime 
commis.  Il  en  est  de  même  des  machinations  et  artifices  cou- 
pableSt  trop  indirectement  compris  dans  la  classe  des  faits 
par  lesquels  l'exécution  a  été  proparée  et  facilitée.  Il  est  des 
combinaisons  si  éloignées,  des  machinations  si  compliquées, 
l'art  et  l'astuce  ont  tant  de  moyens  de  voiler  leur  action,  que 
des  jnges  et  des  jurés,  quoique  convaincus  de  leur  existence, 


1.  Exposé  de»  fnotife,  pur  M.  Rrboud  ;  Loeré,  t.  39,  p.  373. 
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ne  se  permettraient  pas  de  les  prendre  en  considération,  si 
la  loi  ne  leur  en  a  fait  un  devoir  spécial  *.  » 

Nous  avons  rangé  nous-mêmes  les  provocateurs  panni  les 
auteurs  principaux  du  crime  ;  ce  sont  eux  qui  en  ont  conçu  la 
pensée,  ce  sont  eux  qui  en  dirigent  Texécution,  qui  donnent 
rimpulsion  criminelle.  Lorsque  cette  impulsion  n'est  point 
restée  stérile,  lorsqu'elle  a  été  assez  puissante  pour  entraîner 
la  perpétration,  le  provocateur  doit  être  considéré  comme  un 
agent  immédiat  de  Taction,  comme  un  coauteur.  Cette  classi- 
fication du  Code  paraît  donc  à  l'abri  de  toute  critique.  Toute- 
fois la  dernière  disposition,  relative  aux  instructions  données 
pour  commettre  le  crime,  a  soulevé  quelques  difficultés  que 
nous  examinerons  plus  loin. 

Le  Code  range  dans  la  même  catégorie  :  ceux  qui  auront 
procuré  des  armes,  des  instruments,  ou  tout  autre  moyen  qui 
aura  servi  à  Taction,  sachant  qu'ils  devaient)*  servir.  Or  il  est 
évident,  et  nous  l'avons  suffisamment  établi  plus  haut,  que  le 
fait  de  fournir  les  instruments  du  crime  ne  peut  constituer 
qu'une  complicité  secondaire.  11  est  impossible  de  ne  pas 
apercevoir  un  degré  bien  tranché  entre  l'agent  qui  provoque 
ou  exécute  l'action  criminelle,  et  celui  qui,  sans  y  participer 
personnellement,  fournit  les  instruments  nécessaires  pour  la 
commettre  ;  celui-ci  n'est  point  la  cause  immédiate  du  crime, 
il  n'y  coopère  que  d'une  manière  indirecte  :  la  loi  qui  le  rend 
responsable  de  l'action  au  même  degré  que  les  auteui-s  prin- 
cipaux est  donc  injuste,  puisque,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  la 
participation  ne  suppose  pas  la  même  immoralité,  et  ne  me- 
nace pas  l'ordre  social  du  même  péril  ;  elle  est  impolitique, 
puisque  en  frappant  tous  les  agents  du  crime,  même  les  plus 
secondaires,  d'une  peine  égale,  elle  tend  à  multiplier  les  au- 
teurs principaux,  c'est-à-dire  les  agents  les  plus  dangereux 
pour  la  société. 

Ces  réflexions  s'appliquent  encore  au  paragraphe  suivant 
du  même  article,  qui  classe  également  parmi  les  complices  : 
«  Ceux  qui  auront,  avec  connaissance,  aidé  ou  assisté  l'auteur 
ou  les  auteurs  de  l'action  dans  les  faits  qui  Tauront  préparée 

1.  Exposé  des  motifs,  par  M.  Riboud  ;  Locré,  U  iO,  p.  t73. 
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OU  facilitée,  ou  dans  ceux  qui  Tauront  consommée.  »  Une 
profonde  distance  existe,  et  nous  Tavons  signalée  plus  haut, 
entre  les  actes  qui  préparent  ou  facilitent  laclion  et  ceux  qui 
aident  à  sa  consommation  :  les  premiers  ne  constituent  qu'une 
participation  indirecte  ;  les  autres  doivent,  en  général  et  sauf 
quelques  exceptions,  être  classés  dans  la  catégorie  des  actes 
principaux.  Nous  n'insisterons  pas  sur  cette  distinction,  qui  a 
été  développée  dans  le  premier  paragraphe  de  ce  chapitre  ;  il 
suffît  de  démontrer  que  le  Code  a  confondu  dans  une  même 
disposition  deux  degrés  distincts  de  criminalité. 

288.  Enfin,  Fart.  60  ajoute  :  «  sans  préjudice  des  peines  qui 
seront  spécialement  portées  par  le  présent  Code  contre  les 
auteurs  de  complots  ou  de  provocations  attentatoires  à  la  sû- 
reté intérieure  ou  extérieure  de  TÊtat,  même  dans  le  cas  où  le 
crime  qui  était  Tobjet  des  conspirateurs  ou  des  provocateurs 
n'aurait  pas  été  commis.  » 

Cette  disposition,  en  posant  une  exception  au  droit  com- 
mun, établit  implicitement  une  règle  générale  :  c'est  que  la 
provocation  même  directe  à  un  crime  n'est  incriminée  qu'au- 
tant qu'elle  a  été  suivie  d'effet.  L'exception  regarde  les  ma- 
tières politiques  ;  en  ces  matières,  la  provocation  est  punie, 
encore  qu'elle  n'ait  produit  aucun  effet.  Mais,  alors  même,  le 
provocateur  n'est  point  considéré  comme  complice  ;  c'est  un 
délit  distinct,  c'est  une  peine  inférieure.  Cette  importante  dis- 
tinction, empruntée  au  Code  pénal,  a  été  reproduite  ;dans  la 
législation  de  la  presse  ;  consacrée  par  les  art.  1  et  2  de  la  loi 
du  17  mai  1819,  elle  a  été  appliquée  à  la  provocation  non  sui- 
vie d'effet  aux  crimes  prévus  par  les  art.  86  et  87  du  Code 
pénal  :  l'art.  !•'  de  la  loi  du  9  septembre  1835,  qui  punissait 
cette  sorte  de  provocation,  abrogé  par  le  décret  du  6  mars  1848, 
avait  été  repris  par  l'art.  1°'  de  la  loi  du  27  février  1858,  éga- 
lement abrogé  aujourd'hui  *. 

1.  *  *  La  provocation  anxcrimes  et  délits  est  prévue  actnellement  par  les 
art.  23  et  i4  de  la  loi  du  29  juillet  1881,  lesquels  sont  ainsi  conçus.  Art.  S3  : 
«  Seront  punis  comme  complices  d'une  action  qualifiée  crime  ou  délit 
ceux  qui,  soit  par  des  discours,  cris  ou  menaces  proférés  dans  les  lieux  ou 
réunions  publics,  soit  par  des  écrits,  des  imprimés  vendus  ou  distribués, 
mis  en  vente  ou  exposés  dans  des  lieux  ou  réunions  publics,  soit  par  des 
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389.  Le  Gode  n'a  pas  borné  à  ces  classes  la  catégorie  des 
complices.  L'art.  61  est  ainsi  conçu  :  «  Ceux  qui,  connaissant 
la  conduite  criminelle  des  malfaiteurs  exerçant  des  brigan- 
dages ou  des  violences  contre  la  sûreté  de  TÉtat,  la  paix  pu- 
blique, les  personnes  ou  les  propriétés,  leur  fournissent 
habituellement  logement,  lieu  de  retraite  ou  de  réunion,  seront 
punis  cooune  leurs  complices.  » 

Il  est  nécessaire  de  se  repoiter  aux  motifs  de  cette  dispo- 
sition. «  L'art.  61,  a  dit  lorateur  du  gouvernement,  remplira 
une  lacune  importante  :  désonnais  la  classe  dangereuse  des 
individus  dont  Thabitation  sert  d  asile  à  des  malfaiteurs,  et  qui 
leur  fournissent  habituellement  logement,  retraite  ou  point  de 
réunion,  sera  assimilée  aux  complices.  Si  les  malfaiteurs 
épars  ne  trouvaient  point  ces  repaires  où  ils  se  rassemblent, 
se  cachent,  concertent  leurs  crimes,  en  déposent  les  fruits,  la 
formation  de  leurs  bandes  et  leurs  associations  seraient  plus 
difliciles  ou  plus  promptement  découvertes  :  on  ne  peut  les 
recevoir  habituellement  sans  connaître  leurs  projets  et  leur 
conduite  et  sans  y  participer.  » 

Cette  incrimination  nous  paraît  fondée.  En  généi*al,  les  actes 


placards  ou  affiches  exposés  anx  regards  du  public,  auront  directement 
provoqué  Tauteur  ou  les  auteurs  à  commeUrc  ladite  action,  si  la  provoca- 
tion a  été  suivie  d'effet.  Cette  disposition  sera  également  applicable  lors- 
que la  provocation  n*aura  été  suivie  que  d'une  tentative  de  crime  prévue 
par  Tari,  â  du  Gode  pénal  »  —  Art.  M  :  «  Ceux  qui,  par  les  moyens 
énoncés  en  Tarticlc  précédent,  auront  directement  provoqué  à  commettre 
les  crimes  de  meurtre,  de  pillage  et  d'incendie,  ou  Tun  des  crimes  contre 
la  sûreté  de  l'État  prévus  par  les  art.  7Î5  et  suiv.  jusqucs  et  y  compris  l'art. 
101  du  Code  pénal,  seront  punis,  dans  le  cas  où  cette  provocation  n'aurait 
pas  été  suivie  d'effet,  de  trois  mois  à  deux  ans  d^emprisonnemcnt  et  do 
cent  francs  à  trois  mille  francs  d'amende.  —  Tous  cris  ou  chants  sédi- 
tieux proférés  dans  des  lieux  ou  réunions  publics  seront  punis  d'un  em- 
prisonnement de  six  jours  à  un  mois  et  d'une  amende  de  seize  francs  à 
cinq  cents  francs,  ou  de  Tune  de  ces  deux  peines  seulement.  »  —  Tran- 
acrivona  encore  l'art.  )&  :  «  Toute  provocation  par  Tun  des  moyens  énon- 
cés en  l'art.  33  adressée  à  dos  militaires  dos  armées  de  terre  on  do  mer, 
dans  le  but  de  les  détourner  de  iours  devoirs  militaires  et  de  Vobéis- 
sance  qu'ils  doivent  à  leurs  chefs  dans  tout  ce  qu'ils  leur  commaodeni 
pour  l'exécution  des  lois  et  réglementa  militaires  sera  punio  d'un  cnipri- 
SonQomont  d'un  à  six  mois  et  d'une  amende  de  seixe  francs  à  cent  francs. 
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postérieurs  au  crime  ne  peuvent  être  considérés  comme  des 
actes  de  participation,  puisqu'on  ne  peut  participer  à  un  fait 
consommé.  Mais  il  en  est  autrement  si  ces  actes  ont  été  con- 
certés avant  l'exécution  ;  car  ce  concert,  formé  entre  les  au- 
teurs du  crime  et  leurs  adhérents,  facilite  l'exécution,  en 
assurant  à  ceux-là  un  refuge  contre  les  recherches  de  la  jus- 
tice, et  un  dépôt  pour  placer  le  fruit  de  leur  crime.  Or,  ce  con- 
cert se  forme,  par  le  fait  même,  entre  les  malfaiteurs  et  ceux  qui 
habituellement  leur  fournissent  le  logement  ou  recèlent  les 
objets  volés  ;  car  cette  habitude  est  un  lien,  une  sorte  de  con- 
trat sur  lequel  les  malfaiteurs  comptent  à  l'avance  et  qui  les 
engage  à  l'exécution  de  leurs  projets  criminels.  Mais  il  faut 
bien  remarquer  que  ce  n'est  pas  le  recèlement,  mais  ïhabi- 
tude  de  receler  qui  constitue  la  complicité. 

C'est  par  une  conséquence  de  ce  principe  que  le  Code  n'a 
considéré  que  comme  des  délits  spéciaux ,  qui  ne  sont  punis- 
sables que  d'une  peine  correctionnelle,  ceux  qui  ont  recelé 
des  personnes  qu'ils  savent  avoir  commis  des  crimes  (art.  248), 
et  ceux  qui  ont  recelé  ou  caché  le  cadavre  d'une  personne 
homicidée  (art.  359)  ;  ce  ne  sont  point  là  ,  en  effet,  des  actes 
de  participation,  mais  des  délits  distincts.  Toute  participation 
suppose  des  actes  qui  précèdent  ou  qui  accompagnent  l'ac- 
tion principale,  ou  qui  en  font  partie. 

290.  L'art.  62  renferme  une  exception  à  ce  principe:  — 
«  Ceux  qui  sciemment  auront  recelé,  en  tout  ou  en  partie, 
des  choses  enlevées,  détournées  ou  obtenues  à  Taid'/  d'un 
crime  ou  d'un  délit,  seront  aussi  punis  comme  complices  de 
ce  crime  ou  délit.  » 

11  est  évident  qu'il  faut  faire  ici  la  même  distinction  qu'à 
regard  du  recel  des  malfaiteurs.  En  général,  il  n'y  a  com- 
plicité, on  le  répète  encore,  qu'autant  qu'il  y  a  coopération 
immédiate  et  directe  à  l'exécution  du  crime,  ou  assistance 
prêtée  pour  cette  exécution,  telle  que  sans  cette  assistance 
le  crime  n'aurait  pas  été  commis  :  or,  un  fait  postérieur  au 
délit  ne  peut  établir  la  complicité,  puisqu'il  est  impossible 
de  prendre  une  part  quelconque  à  un  fait  déjà  consommé  ; 
ainsi  les  secours  donnés  au  coupable ,  le  recèlement  des 
objets  enlevés  à  l'aide  du  crime  ne  sont  point  des  actes  de 
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complicité.  Ces  actes  peuvent  avoir  une  criminalité  réelle, 
mais  elle  diffère  totalement  de  celle  du  délit  commis  anté- 
rieurement *.  Cependant  il  nous  semble  que,  de  même  quà 
regard  des  receleurs  des  coupables ,  il  faut  établir  une  ex- 
ception pour  le  cas  où  il  y  a  habitude,  métier  de  recèlement  ; 
car  cette  habitude  fait  présumer  un  concert  préexistant  au 
crime  entre  les  malfaiteurs  et  les  receleurs,  et  cette  conni- 
vence, qui  peut  avoir  facilité  et  même  décidé  rexécution  du 
vol,  est  un  mode  de  participation  qui  peut  constituer  lacté 
de  complicité. 

Au  reste,  le  recelé  défini  par  Fart.  62  ne  s'applique  pas 
seulement  aux  effets  qui  proviennent  d'un  vol  ;  le  législateur 
a  voulu  effacer  la  limite  tracée  à  cet  égard  par  lart.  3,  tit.  3, 
du  Code  de  1791,  en  substituant  aux  expressions  de  cet  ar- 
ticle des  termes  généraux  qui  pussent  embrasser  tous  les  cas. 
«  On  enveloppe,  disait  l'orateur  du  gouvernement  dans  l'ex- 
posé des  motifs ,  tout  ce  qui  est  compris  dans  la  loi  de  1791  ; 
on  élague  ce  qui  est  vague,  et  l'on  dit  beaucoup  plus,  puisque 
l'on  exprime  tout  ce  qui  peut  avoir  été  détourné  ou  obtenu  à 
l'aide  d'un  crime  ou  délit  quelconque.  » 

Néanmoins,  à  côté  de  la  règle  qui  déclare  complices  tous 
les  receleurs  de  choses  enlevées  à  l'aide  d'un  crime,  la  loi  a 
placé  l'exception  :  le  législateur  a  été  effrayé  des  consé- 
quences de  cette  fiction,  lorsque  la  peine  principale  doit  être 
la  peine  de  mort  ou  une  peine  perpétuelle.  L'art.  63,  dont  la 
loi  du  28  avril  1832  a  encore  adouci  les  dispositions,  est  ainsi 
conçu  :  «  Néanmoins  la  peine  de  mort,  lorsqu'elle  sera  appli- 
cable aux  auteurs  des  crimes,  sera  remplacée,  à  l'égard  des 
receleurs,  par  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité.  Dans 
tous  les  cas,  les  peines  des  travaux  forcés  à  perpétuité  ou  de 
la  déportation,  lorsqu'il  y  aura  lieu,  ne  pourront  être  pronon- 
cées contre  les  receleurs  qu'autant  qu'il  seront  convaincus 
d'avoir  eu,  au  temps  du  recelé,  connaissance  des  circon- 
stances auxquelles  la  loi  attache  les  peines  de  mort,  des  tra- 


1.  Conf.  Carnot,  sur  Tart.  Ô3,  n-  6  ;  M.  Rossi,  t.  3,  p.  44  ;  M.  Haus,  t.  i", 
p.  196. 
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vaux  forcés  à  perpétuité  et  de  la  déportation  ;  sinon  ils  ne 
subiront  que  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps.  » 

Ainsi,  la  loi  distingue  les  cas  où  le  principe  de  la  complicité 
nest  point  applicable  aux  receleurs  ;  elle  établit  une  diflë- 
rence  positive  entre  la  peine  du  recelé  sciemment  fait,  mais 
sans  connaissance  des  circonstances  aggravantes  qui  ont  ac- 
compagné le  vol,  et  celle  du  recelé  qui  a  eu  lieu  avec  cette 
connaissance.  Ce  n'est  que  dans  ce  dernier  cas  que  le  rece- 
leur adhère  aux  aggravations  du  crime  et  de  la  peine  ;  et 
toutefois,  dans  cette  dernière  hypothèse  même,  la  peine  des 
travaux  forcés  à  perpétuité  est  substituée,  dans  tous  les  cas, 
à  la  peine  de  mort. 

Mais  cette  atténuation  seule  indique  que  le  législateur,  tout 
en  rangeant  les  receleurs  parmi  les  complices,  ne  leur  recon- 
naît pas  la  même  criminalité  qu'aux  auteurs  du  crime  ;  en  les 
classant  dans  une  catégorie  distincte,  il  n^eût  donc  fait  que 
développer  cette  pensée.  Ensuite,  ce  qui  est  vrai  pour  le  cas 
où  l'auteur  principal  encourt  la  peine  de  mort  ou  une  peine 
perpétuelle,  est  vrai  pour  tous  les  autres  cas  :  c'est  que  le 
receleur  qui  n'avait  pas  connaissance,  au  moment  du  recelé, 
des  circonstances  aggravantes  dont  le  vol  avait  été  accompa- 
gné, n'est  pas  aussi  coupable  que  si  ces  circonstances  avaient 
été  connues  de  lui  ;  on  ne  doit  le  considérer  que  comme 
receleur  d'objets  provenant  d'un  vol  simple.  Et  qu'importe 
que  la  peine  principale  soit  perpétuelle  ou  temporaire  ?  L'in- 
justice de  l'application  de  cette  peine  aux  receleurs  ne  pro- 
vient pas  de  ce  qu'elle  est  perpétuelle,  mais  de  ce  que  la 
criminalité  des  receleurs  est  moins  gi^ave  que  celle  des 
auteurs  principaux  :  la  peine  qu'ils  encourent  devrait  don^ 
être  inférieure  dans  tous  les  cas,  soit  que  la  peine  princi;»:ile 
fut  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  soit  celle  des  l:\i- 
vaux  à  temps  ou  de  la  réclusion. 

291.  Le  système  du  Code  pénal  se  résume  donc  dans  une 
règle  générale  et  uniforme  :  c'est  la  réunion  de  tous  les  parti- 
cipants à  un  même  crime  dans  un  même  châtiment.  S'il 
distingue  les  auteurs  principaux  et  les  complices,  cette  dis- 
tinction n'a  aucune  influence  sur  la  pénalité.  Cependant  cette 
règle  n'est  point  absolue,  plusieurs  exceptions  y  ont  été 
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complicité.  Ces  actes  peuvent  avoir  une  criminalité  réelle, 
mais  elle  diffère  totalement  de  celle  du  délit  commis  anté- 
rieurement *.  Cependant  il  nous  semble  que,  de  même  qu  à 
regard  des  receleurs  des  coupables ,  il  faut  établir  une  ex- 
ception pour  le  cas  où  il  y  a  habitude,  métier  de  recèlement  ; 
car  cette  habitude  fait  présumer  un  concert  préexistant  au 
crime  entre  les  malfaiteurs  et  les  receleurs,  et  cette  conni- 
vence, qui  peut  avoir  facilité  et  même  décidé  Texécution  du 
vol,  est  un  mode  de  participation  qui  peut  constituer  Tacte 
de  complicité. 

Au  reste,  le  recelé  défini  par  Tart.  62  ne  s'applique  pas 
seulement  aux  effets  qui  proviennent  d'un  vol  ;  le  législateur 
a  voulu  effacer  la  limite  tracée  à  cet  égard  par  Tart.  3,  lit.  3, 
du  Code  de  1791,  en  substituant  aux  expressions  de  cet  ar- 
ticle des  termes  généraux  qui  pussent  embrasser  tous  les  cas. 
«  On  enveloppe,  disait  l'orateur  du  gouvernement  dans  l'ex- 
posé des  motifs ,  tout  ce  qui  est  compris  dans  la  loi  de  1791  ; 
on  élague  ce  qui  est  vague,  et  Ton  dit  beaucoup  plus,  puisque 
l'on  exprime  tout  ce  qui  peut  avoir  été  détourné  ou  obtenu  à 
l'aide  d'un  crime  ou  délit  quelconque.  » 

Néanmoins,  à  côté  de  la  règle  qui  déclare  complices  tous 
les  receleurs  de  choses  enlevées  à  l'aide  d'un  crime,  la  loi  a 
placé  l'exception  :  le  législateur  a  été  effrayé  des  consé- 
quences de  cette  fiction,  lorsque  la  peine  principale  doit  être 
la  peine  de  mort  ou  une  peine  perpétuelle.  L'art.  63,  dont  la 
loi  du  28  avril  1832  a  encore  adouci  les  dispositions,  est  ainsi 
conçu  :  «  Néanmoins  la  peine  de  mort,  lorsqu'elle  sera  appli- 
cable aux  auteurs  des  crimes,  sera  remplacée,  à  l'égard  des 
receleurs,  par  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité.  Dans 
tous  les  cas,  les  peines  des  travaux  forcés  à  perpétuité  ou  de 
la  déportation,  lorsqu'il  y  aura  lieu,  ne  pourront  être  pronon- 
cées contre  les  receleurs  qu'autant  qu'il  seront  convaincus 
d'avoir  eu,  au  temps  du  recelé,  connaissance  des  circon- 
stances auxquelles  la  loi  attache  les  peines  de  mort,  des  tra- 


1.  Gonf.  Carnot,  sur  rarL  63,  n*  6  ;  M.  Rossi,  t.  3,  p.  44  ;  M.  Hau9,  t.  1«r, 
p.  196. 
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vaux  forcés  à  perpétuité  et  de  la  déportation  ;  sinon  ils  ne 
subiront  que  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps.  » 

Ainsi,  la  loi  distingue  les  cas  où  le  principe  de  la  complicité 
n'est  point  applicable  aux  receleurs  ;  elle  établit  une  difle- 
rence  positive  entre  la  peine  du  recelé  sciemment  fait,  mais 
sans  connaissance  des  circonstances  aggravantes  qui  ont  ac- 
compagné le  vol,  et  celle  du  recelé  qui  a  eu  lieu  avec  cette 
connaissance.  Ce  n'est  que  dans  ce  dernier  cas  que  le  rece- 
leur adhère  aux  aggravations  du  crime  et  de  la  peine  ;  et 
toutefois,  dans  cette  dernière  hypothèse  même,  la  peine  des 
travaux  forcés  à  perpétuité  est  substituée,  dans  tous  les  cas, 
à  la  peine  de  mort.  ^ 

Mais  cette  atténuation  seule  indique  que  le  législateur,  tout 
en  rangeant  les  receleurs  parmi  les  complices,  ne  leur  recon- 
naît pas  la  même  criminalité  qu'aux  auteurs  du  crime  ;  en  les 
classant  dans  une  catégorie  distincte,  il  n'eût  donc  fait  que 
développer  cette  pensée.  Ensuite,  ce  qui  est  vrai  pour  le  cas 
où  Tauteur  principal  encourt  la  peine  de  mort  ou  une  peine 
perpétuelle,  est  vrai  pour  tous  les  autres  cas  :  c'est  que  le 
receleur  qui  n'avait  pas  connaissance,  au  moment  du  recelé, 
des  circonstances  aggravantes  dont  le  vol  avait  été  accompa- 
gné, n'est  pas  aussi  coupable  que  si  ces  circonstances  avaient 
été  connues  de  lui  ;  on  ne  doit  le  considérer  que  comme 
receleur  d'objets  provenant  d'un  vol  simple.  Et  qu'importe 
que  la  peine  principale  soit  perpétuelle  ou  temporaire  ?  L'in- 
justice de  l'application  de  cette  peine  aux  receleurs  ne  pro- 
vient pas  de  ce  qu'elle  est  perpétuelle,  mais  de  ce  que  la 
criminalité  des  receleurs  est  moins  grave  que  celle  des 
auteurs  principaux  :  la  peine  qu'ils  encourent  devrait  donr 
être  inférieure  dans  tous  les  cas,  soit  que  la  peine  princi;>:ile 
fût  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  soit  celle  des  ira- 
vaux  à  temps  ou  de  la  réclusion. 

291.  Le  système  du  Code  pénal  se  résume  donc  dans  une 
règle  génémle  et  uniforme  :  c'est  la  réunion  de  tous  les  parti- 
cipants à  un  môme  crime  dans  un  même  châtiment.  S'il 
distingue  les  auteurs  principaux  et  les  complices,  cette  dis- 
tinction n'a  aucune  influence  sur  la  pénalité.  Cependant  cette 
règle  n'est  point  absolue,  plusieurs  exceptions  y  ont  été 
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admises  ;  le  recelé  en  offre  un  premier  exemple  :  la  peine 
fléchit  à  regard  des  receleurs,  bien  qu'ils  soient  réputés 
complices  par  une  fiction  de  la  loi,  lorsque  cette  peine  est 
capitale  ou  même  perpétuelle.  Il  est  à  regretter  que  cette 
exception  ne  soit  pas  descendue  jusqu'aux  peines  tempo- 
raires. Du  reste,  une  classification  assez  nette,  en  général, 
des  différentes  catégories  des  complices,  tempère  la  sévérité 
du  principe,  en  définissant  les  caractères  principaux  de  la 
complicité,et  en  posant  quelques  sages  limites  aux  incrimi- 
nations. 

Nous  allons  examiner  maintenant  l'application  que  ces  di- 
verses dispositions  ont  reçue  dans  la  pratique. 

§  III.  —  Application  des  dispositions  du  Code. 

292.  Le  Code  n'a  point  essayé  de  définir  la  complicité; 
mais  doit-on  lui  en  faire  un  reproche  ?  Il  est  rare  qu'une  défi- 
nition, quelque  précise  qu'on  la  suppose,  ne  se  prête  pas  à 
des  interprétations  qui  l'entraînent  hors  de  ses  termes  ;  lé- 
numération  qu'il  a  faite  des  différentes  classes  des  complices, 
quoique  défectueuse  dans  quelques  parties,  est  la  définition 
la  plus  claire  et  la  plus  simple  de  la  complicité.  C'est  daus 
ces  dispositions,  où  sont  tracés  les  caractères  constitutifs  de 
chaque  acte  de  complicité,  qu'il  faut  découvrir  les  règles  gé- 
nérales qui  planent  sur  cette  matière  ;  nous  allons  successi- 
vement les  établir  et  en  développer  les  conséquences. 

Nous  nous  occui)erons  d'abord  de  la  complicité  par  provo- 
cation, aide  ou  assistance,  qui  fait  l'objet  de  l'art.  60.  Trois 
règles  principales  nous  semblent  dominer  l'application  de 
cet  article. 

La  première  de  ces  règles  est  que  les  dispositions  de  la 
loi  qui  déterminent  les  circonstances  constitutives  do  la 
complicité  sont  essentiellement  limitatives.  Cette  règle  est 
évidente  par  elle-même,  car  elle  dérive  de  cette  maxime, 
qu'en  matière  pénale  on  ne  peut  admettre  aucune  analogie. 
Elle  résulte  d'ailleurs  du  texte  même  de  l'art.  (K),  qui  ne  |)ro- 
cède  point  par  voie  démonstrative,  mais  bien  d'une  manière 
restrictive.  Les  circonstances  qu'il  énumère  sont  caractcris- 
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tiques  de  la  complicité,  élémentaires  du  crime  ;  et  la  Cour  de 
cassation  a  toujours  été  fidèle  à  ce  principe,  en  déclarant, 
par  plusieurs  arrêts,  que  la  complicité  est  un  fait  moral  qui 
ne  peut  se  constituer  que  par  les  faits  positifs  et  matériels 
que  le  Code  pénal  a  déterminés  ^ 

393.  De  là  plusieurs  corollaires  ;  le  plus  immédiat,  c'est  que 
tous  les  actes  qui  ne  rentrent  pas  essentiellement  dans  les 
termes  précis  de  la  loi  pénale  ne  sont  point  des  actes  de 
complicité.  Nous  en  citerons  plusieurs  exemples. 

Ainsi,  le  simple  conseil  donné  à  un  individu  de  commettre  un 
crime  doit-il  avoir  ce  caractère  ?Nous  n'avons  point  à  reprendre 
ici  la  discussion  théorique  à  laquelle  nous  nous  sommes 
livrés  à  ce  sujet.  Le  Gode  pénal  n'a  point  rangé  les  conseils 
parmi  les  actes  de  complicité.  Soit  que  le  législateur  ait  craint 
que  cet  acte  ne  laissât  des  traces  trop  fugitives,  ou  qu'il  ne  fût 
facile  de  le  confondre  avec  des  paroles  irréfléchies,  il  n'en 
a  pas  fait  mention  :  dès  lors,  nulle  interprétation  ne  peut  sup- 
pléer à  ce  silence  ;  et  cet  acte,  quelque  immoral  qu'il  puisse 
paraître,  demeure  à  l'abri  des  poursuites.  Ce  point  a  été  con- 
sacré par  la  jurisprudence  •. 

La  même  solution  s*applîquerait  à  la  simple  provocation  de 
commettre  un  crime,  lorsque  cette  provocation  n'a  point  été 
faite  par  dons,  promesses,  menaces  ou  abus  d'autorité  3.  Car, 
ainsi  que  la  reconnu  encore  la  Cour  de  cassation,  «  une  sim- 
ple provocation  sans  aucune  des  circonstances  déterminées 
par  la  loi  pour  caractériser  la  complicité,  ne  suffit  pas  pour 
autoriser  l'application  des  peines  portées  contre  l'auteur  du 
crime,  et  une  pareille  provocation  n'est  qualifiée  crime  ou  délit 
par  aucune  loi  *.  » 


1.  Cass.,  2  juill.  1813,  Bull.  n.  liO  ;  28  juin  1816,  Bull.  n.  36  ;  5  fôv.  1H2i, 
BuU.  n.  21. 

2.  Cass.,  24  nov.'  1809,  Bull.  n.  179. 

3.  *  »  LVt  49  du  Code  pônal  allemand,  révisé  par  la  loi  du  26  février 
1876  punit  :  «  Quiconque  aura  engagé  autrui  soit  à  commettre  un  crime, 
soit  à  y  participer,  ou  aura  agréé  une  telle  proposition.  »  Et  le  terme  dont 
s'est  servi  le  législateur  de  1876  prouve  qu'il  n'est  nullement  néccssaireque 
la  provocation  ail  agi  ou  pu  agir  sur  la  volonté  comme  cause  déterminante 

4.  Cass.,  3  sepl.  1812,  Bull.  n.  2«X).  V.  toutefois  les  lois  des  17  mai  1819, 
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A  plus  forte  raison,  celui  qui,*  sans  avoir  provoqué  ni  aidé 
le  coupable  à  commettre  le  crime,  a  seulement  facilité  sa  fuite 
par  des  moyens  quelconques  *  ;  celui  qui,  présent  à  raction 
criminelle,  mais  sans  y  participer,  ne  l'a  toutefois  point  em- 
pêchée *,  ne  sont  point  des  complices  ;  car,  dans  le  premier 
cas,  les  secours  donnés  au  coupable  ne  sont  point  des  actes 
de  complicité  ;  et,  en  second  lieu,  «  la  complicité,  ainsi  que 
la  déclaré  la  Cour  de  cassation,  ne  peut  s'établir  que  sur  des 
faits  positifs,  et  non  sur  des  faits  négatifs.  » 

Enfin,  il  faut  reconnaître,  avec  la  même  Cour,  quon  ne  peut 
poursuivre  comme  complices,  soit  le  maître  d'un  café  où  des 
violences  ont  été  exercées,  et  par  cela  seul  qu'il  ne  les  a  pas 
dénoncées  3,  soit  le  commis  ou  l'associé  d'un  accusé  de  ban- 
queroute frauduleuse  ou  de  faux,  en  raison  de  leur  seule 
qualité  *,  soit  enfin  l'individu  qui,  présent  au  vol  qu'il  avait 
conseillé  de  commettre,  mais  sans  y  participer,  a  offert  d'ache- 
ter la  chose  volée  s.  Toutes  ces  décisions  ne  sont  que  des 
applications  du  même  principe. 

294.  Une  seconde  conséquence  de  notre  première  règle  est 
qu'il  est  indispensable  que  les  circonstances  constitutives  de 
la  complicité,  telles  que  l'art.  60  les  a  déterminées,  soient  dé- 
clarées par  le  jur>^  ;  car,  sans  cette  déclaration,  la  loi,  qui  a 
voulu  restreindre  dans  cet  article  les  faits  élémentaires  de 
cette  complicité,  serait  incessamment  éludée. 


9  sept.  1835,  et  27  f6v.  1858.  ^**  Hais  il  a  été  jugé  que  la  subornalion  de 
témoins  est  un  fait  délictueux  mi  generis,  qui  existe  indépendamment  des 
circonstances  constitutives  de  la  complicité  spéciHée  dans  l*art.  00  C.  p , 
par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  emploi  de  suggestions  ou  excitations  dolosives 
adressées  à  des  personnes  appelées  à  déposer  sous  la  foi  du  serment  el 
de  nature  à  les  amener  à  faire  des  déclarations  contraires  à  la  vérilé 
(Cass.,  7  décembre  1883  ;  S.  85,  1.  4aj,  et  la  note).  —  V.  aussi  la  loi  du 
29  juill.  1881,  art.  23  et  24.  mprà,  p.  453,  454. 

1.  Cass.,  29  prair.  an  V,  Jurispr.  gén.,  t.  3,  p.  619. 

2.  Cass  ,  29  janv.  1807,  Dalloz,  t.  3,  p.  619  ;  30  nov.  1810  et  IS  mars  181i, 
Dalloz,  t.  3,  p.  642. 

3.  Cass.,  14  déc.  1809,  Jurispr.  gén.,  t.  3,  p.  643. 

4.  Cass.,  11  fruct.  an  XIII,  Bull.  n.  197. 

5.  Cass,,  29  janv,  1807,  Jurispr.  gén.,  t.  3,  p.  009. 
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La  jurisprudence,  en  général,  s'est  conformée  à  ce  principe  ; 
ainsi,  la  Gourde  cassation  a  jugé  que  la  déclaration  complexe 
que  Taccusé  est  coupable  de  complicité  du  fait  énoncé  dans 
la  question,  ne  remplit  pas  le  vœu  de  la  loi  *.  Il  est  nécessaire 
que  les  faits  d'où  la  complicité  dérive  soient  précisés  dans  les 
questions  soumises  au  jury  et  dans  les  réponses  du  jury.  Il 
faut  même,  suivant  quelques  arrêts,  que  les  faits  qui  révèlent 
l'intention  criminelle  soient  rappelés  dans  ces  questions  *. 
Cependant  il  a  été  admis  par  un  arrêt  qu'il  suffit  que  les  carac- 
tères constitutifs  da  la  complicité  soient  énoncés  dans  le  ré- 
sumé de  lacté  d'accusation,  et  que,  dans  ce  cas,  la  déclaration 
du  jur>^  que  l'accusé  est  coupable  de  complicité  du  fait  déclaré 
contre  l'auteur  principal,  peut  motiver  une  juste  application 
de  la  peine  3.  Cette  décision,  isolée  d'ailleurs  dans  la  juris- 
prudence, ne  doit  point  être  suivie  ;  elle  est  une  déviation 
évidente  du  principe  qui  veut  renfermer  les  actes  de  compli- 
cité dans  les  termes  de  la  loi  pénale,  puisqu'elle  offre  le 
moyen  d'éluder  ce  principe  ;  elle  présente  ensuite  dans  son 
application  un  gi'and  péril,  puisque  le  jury,  n'ayant  plus  sous 
les  yeux,  au  moment  de  la  délibération,  les  faits  constitutifs 
de  la  complicité,  pourrait  être  entraîné  à  faire  dériver  cette 
complicité  de  faits  qui,  aux  yeux  de  la  loi,  n'auraient  pas  ce 
pouvoir.  Il  est  aujourd'hui  d'ailleurs  de  jurisprudence  con- 
stante que  les  faits  constitutifs  de  la  complicité  doivent  être 
nécessairement  constatés,  puisqu'ils  sont  la  condition  de  ce 
mode  de  culpabilité  *.  Ainsi,  lorsque  la  question  de  compli- 
cité se  réfère  à  une  question  précédente  relative  à  l'auteur 
principal,  l'irrégularité  de  cette  question  ou  de  la  réponse 


I.  Cass.,  s  juin.  1813,  S.13.1.â08  ;  3  mars  1814,  S.i4.1.1l3  ;  i:>  déc.  1814, 
S.i5.1.87;îi  janv.  1818,  S.18.1.131  ;  5  fév.  1824,  S.2i.l.288  ;  14  oct.  1825, 
S.27.1.43. 

3.  Cass.,  28  juin  1816,  Jurisp.  gén.,  L  3,  p.  621  ;  5  fév.  1824,  S.2i.l.288  ; 
20  juin  1835,  Bull,  n,  2.48  ;  Journ.  du  dr.  crim.,  art.  laiS  ;  27  juin  1835, 
Bull.  n.  261  ;  3  déc.  1835,  Bull.  n.  443  ;  Jour,  du  dr.  crim.,  1836,  p.  178, 
art.  1773  ;  21  janv.  1836,  Bull.  n.  21. 

3.  Cass.,  S6  mars  1813,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  623. 

4.  Cass.,  13  fév,  1851,  D.53.5.101.—  ♦  *  Cass.,  5  janv,  1871  ;  Bull.  n.  3. 
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qui  y  a  été  faite  se  reflète  sur  l'autre  et  lui  dte  son  effet  ». 

Ainsi  encore,  lorsqu'il  peut  résulter  de  la  question  posée  au 
jury  des  doutes  soit  sur  les  éléments  du  mode  de  complicité 

déclaré  constant  *,  soit  sur  le  mode  de  complicité  affirmé  par 
le  jury,  au  cas  où  Tun  des  modes  peut  entraîner  une  modifl- 
cation  de  la  peine  3,  la  position  de  la  question  vicie  toute  la 
déclaration  ^. 

Toutefois,  il  n*est  plus  nécessaire  que  les  faits  élémentaires 
soient  déterminés,  lorsque  les  accusés  sont  déclarés  non  j)oinl 
complices,  mais  coauteurs  du  crime  ;  car  Tart.  60  ne  s'applique 
point  à  la  coopération  comme  auteur,  mais  aux  faits  extrinsè- 
ques au  crime,  et  qui  tendent  seulement  soit  à  arriver  à  sa 
perpétration,  soit  à  la  faciliter.  Ainsi,  lorsque  deux  accusés 
sont  déclarés  coupables  d'avoir,  ensemble  et  de  compUeiti, 
commis  un  meurtre,  ils  sont  par  1&  même  reconnus  coautears 
du  meurtre,  et  il  n'est  plus  besoin  de  constater  les  faits  carac- 
téristiques de  la  complicité.  Cette  exception,  qui  dérive  de  la 
nature  des  choses,  mais  qui  signale  la  nécessité  de  distinguer 
avec  soin,  môme  dans  la  pratique,  les  auteurs  et  les  com- 
plices d'un  crime,  a  été  reconnue  par  plusieurs  an^êts  '.  Toute- 
fois le  complice  par  assistance  n'est  pas  nécessairement  et 
dans  tous  les  cas  coauteur  du  délit,  et,  par  conséquent,  si  le 
coauteur  est  réputé  complice  par  aide  et  assistance,  celui-ci 
ne  doit  être  considéré  comme  coauteur,  pour  faire  aggraver 
la  peine,  dans  le  cas,  par  exemple,  de  vol  commis  par  deux 
personnes,  qu'autant  que  son  concours  dans  Texécution  même 
du  vol  est  déclaré  ^. 

295.  La  règle  qui  exige  la  constatation  des  diverses  circon- 
stances constitutives  de  la  complicité,  reçoit  une  application 
particulière  relativement  à  chacun  des  actes  de  complicité. 


1.  Cass.,  12  janv.  I85i,  Bull.  n.  9. 
%  Cass.,  i^  mars  !885,  Bull*  n.  7i. 
3.  Cass.,  18  mai  1855,  Bull.  d.  164. 
'  4.  Cas3.,  6  oct.  1864,  Bull.  n.  238. 

5.  Cass ,  31  juill.  1818,  S.19.1.116  ;  10  jafîv.   1831,  J.  P.,  l.   10,  p.  SU; 
-24  mars  et  30  déc.  1853,  Bail.  n.  110  et  111. 

6.  Cass.,  31  janv.  1833,  Bull.  n.  46. 
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11  est  nécessaire  que  nous  la  suivions  dans  ses  différents 
j-apporls. 

La  provocation  se  manifeste  par  dons,  promesses,  menaces, 
abus  d'autorité  et  de  pouvoir.  Si  elle  n'est  pas  accompagnée 
de  ces  circonstances,  elle  échappe  à  toute  repression  ;  ou  du 
moins  si,  dans  quelques  cas  particuliers  prévus  par  Tart.  i02, 
G.  pén.  et  par  «  les  lois  sur  la  presse  »,  elle  devient  passible 
(]  une  peine,  c'est  comme  tonnant  un  délit  principal  et  dis- 
tinct, et  non  comme  un  acte  de  complicité  *.  Il  suit  de  là  qu  il 
est  indispensable  que  le  jury  déclare  la  circonstance  qui  peut 
seule  en  incriminer  le  caractère,  puisque  la  simple  provoca- 
tion, libre  de  toutes  circonstances  aggravantes,  ne  consti- 
tuerait ni  crime,  ni  délit.  La  Cour  de  cassation  a  dû  proclamer 
à  deux  ibis  cette  nécessité  *.  Il  a  été  reconnu  toutefois  que 
celui  qui,  sous  forme  de  pari,  s'engage  à  donner  à  un  autre 
une  somme  d'argent  pour  le  cas  où  celui-ci  commettrait  une 
action  qualifiée  délit,  fait  par  cela  même  une  promesse  et 
provoque  ainsi  au  délit  3.  On  ne  doit  pas,  au  reste,  perdre  de  vue 
(jue  cette  espèce  de  provocation  suppose  en  général  une  supé- 
riorité de  moyens,  soit  intellectuels,  soit  pécuniaires  :  ainsi 
Ton  ne  pourrait  raisonnablement  la  supposer  de  la  part  d'un 
domestique  envers  son  maître,  d'un  soldat  envers  ses  chefs  ; 
car  ni  le  soldat,  ni  le  domestique  ne  peuvent  avoir  exercé  une 
influence  suffisante  pour  déterminer  le  crime.  Cette  observa- 
tion est  de  nature  à  lever  beaucoup  d'incertitudes  sur  les  carac- 
tères de  ce  mode  de  participation.  Il  faut  ajouter  néanmoins 
que  par  l'abus  d'autorité  ou  de  pouvoir,  la  loi,  qui  n'a  pas  limité 
le  sens  de  ces  mots ,  entend  par  là  même  aussi  bien  l'abus 
d'une  autorité  toute  morale  que  l'abus  d'une  autorité  légale. 
Ainsi,  dans  une  espèce  ou  l'on  soutenait  que  l'abus  d'autorité 
no  devait  pas  s'entendre  de  l'ascendant  illégitime  résultant 
de  l'état  de  concubinage  dans  lequel  le  demandeur  avait 
vécu  avec  l'accusée  principale  ,  ce  moyen  a  été  rejeté , 
«  attendu  que  la  question  de  complicité  par  provocation,  par 


i.  Cass.,  16  nov.  1S44.  Bull.  n.  37(^. 

2.  Ciss.,  t4  oct  1825v  Bull.  n.  âOS^  ;  te  mars  1826,  Jurisp.  géD.,  :26.i."272. 

3.  Cass.,  28  nov.  18ii6,Bull,  n.  377. 
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abus  d'autorité,  était  tout  entière  soumise  à  rappréciation 
du  jury  ;  que  la  solution  affirmative  qu'il  a  donnée  à  cette 
question  est  irréfragable  et  ne  peut  donner  ouverture  à 
cassation  *.  » 

La  provocation  se  révèle  encore  par  des  machinatiotis  ou 
artifices  coupables.  Or,  il  est  d'abord  hors  de  doute  qu'il  ne 
suffirait  pas  que  l'accusé  fût  déclaré  coupable  d'avoir  provo- 
qué par  des  artifices,  pour  justifier  l'application  de  la  peine, 
car  la  loi  n'incrimine  que  la  provocation  par  artifices  cou- 
pables. Ce  point  a  été  reconnu  par  la  jurisprudence  *.  Mais 
cette  qualification  ne  s'applique-t-ellc  qu'aux  artifices  ?  Ne 
doit  -  elle  pas   se   référer  en    même  temps  aux  machina- 
tions ?  ïn  un  mot ,  est-il  nécessaire  que  les  machinations 
qu'a  employées  la  provocation  soient  déclarées  coupables  ? 
La  Cour  de  cassation  ne  l'a  pas  pensé  ;  elle  a  établi  une  dis- 
tinction entre  les  artifices  et  les  machinations.  Les  premiers 
ne  seraient  coupables  qu'autant  qu'ils  sont  qualifiés  tels  ;  les 
autres  entraîneraient  une  présomption  de  criminalité  qui 
rendrait  superflue  toute  qualification  3.  M.  Carnot  a  pensé,  au 
contraire ,  que  ces  deux  expressions  ont  le  même  sens  ;  que 
l'épithète  coupables  doit  leur  être  appliquée  à  toutes  deux 
pour  caractériser  une  fraude  condamnable  ;  et  que  si,  daos 
l'art.  60,  cette  épithète  ne  se  trouve  qu'après  le  mot  artifices, 
c'est  pour  éviter  une  répétition  inutile.  Cette  dernière  opi- 
nion nous  paraît  préférable.  L'expression  de  machviations 
n'emporte  pas  avec  elle  une  telle  idée  de  criminalité,  qu'il 
soit  inutile  d'y  ajouter  la  qualification  de  coupables  :  les  jurés 
seraient  exposés  à  confondre  de  simples  manœuvres  avec  des 
manœuvres  criminelles  ;  et  ces  dernières  seules  peuvent  être 
un  élément  de  complicité. 

296.  Enfin,  la  provocation  a  lieu  en  donnant  des  instruc- 
tions pour  commettre  l'action  criminelle.  Or,  la  complicité 
est-elle  suffisamment  caractérisée  par  la  déclaration  que  l'ac- 


1.  Cass.,  9  sept.  1839,  Bull.  n.  301. 

2.  Cass.,  27  oct.  1815,  Jurisp.  gén.,  p.  6âS. 

3.  Cass.,  15  mars  1816,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  633  ;  19  oct.  183a,  Jour,  do 
dr.  crim.f  1832,  p.  301. 
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cusé  a  donné  les  instructions?  Nous  pensons,  avec  M.  Carnot  *, 
qu'il  serait  utile  d'ajouter  que  Taccusé  savait  que  les  instruc- 
tions devaient  servir  au  crime.  Cependant  M.  Dalloz  *  re- 
pousse cette  addition,  parce  que  la  connaissance  lui  parait 
résulter  des  instructions  elles-mêmes,  et  il  cite  un  arrêt  qui 
toutefois  ne  décide  point  la  question  3.  Cette  question  est 
tout  entière  dans  les  circonstances  élémentaires  du  crime  :  il 
ne  suffit  pas  d'avoir  indiqué  les  moyens  par  lesquels  on  com- 
mettrait tel  crime,  pour  qu'on  puisse  en  être  réputé  complice  ; 
il  faut  que  ces  instructions  aient  été  données  en  vue  du 
crime  qui  va  se  commettre,  et  pour  en  faciliter  l'exécution  ^ . 
Dès  lors,  l'addition  proposée  par  M.  Carnot  ne  fait  qu'ex- 
primer la  pensée  de  la  loi. 

Cependant  il  a  été  admis  par  la  jurisprudence  qu'une  ques- 
tion ainsi  posée  au  jury  :  «  un  tel  est -il  coupable  d'avoir 
donné  ou  fait  donner  des  instructions  à  telle  personne  pour 
commettre  tel  crime  »,  est  régulière.  On  objectait  :  1®  que 
cette  question  n'indiquait  pas  que  ces  instructions  avaient 
été  données  avec  connaissance  ;  2®  qu'elle  assimilait  le  fait 
d'avoir  fait  donner  les  instructions  au  fait  de  les  avoir  don- 
nées. La  Cour  de  cassation  a  rejeté  ces  deux  moyens  : 
«  attendu  que  le  §  !«'  de  l'art.  60,  qui  définit  et  fournit  le 
genre  de  complicité  consistant  à  avoir  donné  des  instruc- 
tions pour  commettre  un  crime,  n'exige  pas,  comme  les  dis- 
positions subséquentes,  qu'il  soit  dit  que  l'accusé  de  ce 
genre  de  complicité  a  agi  avec  connaissance,  ou  sciemment, 
ou  sachant  que  ces  instructions  devaient  servir  à  commettre 
un  crime  ;  et  qu'en  effet  il  eût  été,  pour  ce  cas  particulier, 
très  inutile  de  demander  une  telle  explication,  quand  l'acte 
d'avoir  donné  des  instructions  pour  commettre  un  crime 
et  la  déclaration  que  l'accusé  est  coupable  de  les  avoir 
données  ou  fait  donner,  ne  laissent  aucun  doute  sur  son 
intention  criminelle  ;  qu'en  second  lieu,  la  question  alter- 

1.  Comment,  du  Code  pénal,  t.  1,  p.  189. 

2.  Jurisp.  gén.,  v»  Complicité,  t.  3,  p.  626. 

3.  Cass.,  27  oct.  1815,  Bull.  n.  60.  V.  aussi  Cass.,  3  oct.  1857,  Bull.  n.  359. 

4.  Cass.,  17  mars  1846,  Bull.  n.  82. 
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native  d'avoir  donné  ou  fait  donner  des  instructions  pour 
commettre  un  crime  n'a  rien  d'irrégulier,  parce  que  celui  qui, 
affectant  de  ne  pas  se  mettre  en  rapport  direct  avec  Fauteur 
principal  du  crime,  donne  à  un  tiers  les  instructions  néces- 
saires pour  commettre  ce  crime,  alîn  qu'il  les  transmette  à 
celui  qui  doit  le  commettre,  est  aussi  coupable  que  s'il  les 
donnait  directement,  et  qu'en  réalité  il  les  a  toujours  don- 
nées *.  » 

Est-il  nécessaire  que  les  instructions  données  aient  été  ac- 
compagnées de  dons,  promesses,  menaces,  abus  d'autorité 
ou  de  pouvoir  ?  On  doit  répondre  négativement.  Le  premier 
paragraphe  de  Tart.  60  renferme  deux  modes  distincts  de  par- 
ticipation morale  :  la  provocation  par  dons,  menaces,  etc.,  et 
les  instructions  données  pour  commettre  le  crime.  Les  ins- 
tructions, comme  on.  vient  de  le  dire,  supposent  un  projet 
arrêté,  un  concert  préalable,  et,  pour  ainsi  dire,  une  provo- 
cation antérieure.  Les  circonstances  qui  rendent  la  provoca- 
tion coupable  ne  peuvent  donc  s'appliquer  aux  instructions; 
d'ailleurs  la  construction  grammaticale  de  la  phrase  s'oppo- 
serait à  ce  rapprochement. 

297.  Aux  termes  du  deuxième  paragraphe  de  lart.  60,  on 
participe  également  à  l'action  en  procurant  des  armes,  des 
instruments,  ou  tout  autre  moyen  qui  aura  sei-vi  à  Taction, 
mais  seulement  avec  la  connaissance  qiCib  devaient  y  servir. 
Il  suit  de  là  que,  pour  établir  cette  sorte  de  complicité,  il  est 
nécessaire  de  constater  le  concours  du  fait  et  de  l'intention 
criminelle,  intention  qui  ne  peut  résulter  que  de  la  connais- 
sance qu'aurait  eue  l'accusé  de  l'emploi  qui  devait  être  fkit 
des  armes,  instruments  ou  autres  moyens  de  commettre  le 
crime.  On  peut  donc  douter  que  la  réponse  du  jury  qui  dé- 
clare l'accusé  coupable  d'avoir  fourni  des  instruments  potir 
commettre  le  crime,  implique  suffisamment  la  connaissance 
exigée  par  l'article  60  *.  Si  les  termes  de  la  loi  ne  sont  pas 
sacramentels,  ils  doivent  du  moins  être  remplacés  pai*  des 

1.  Cass.,  23  mai  1844,  Bull.  n.  179.—  *  *  V.  aussi,  sur  le  premier  point, 
Gass.,  27  décembre  1872  ;  Bull.  n.  333. 

2.  Cas.,  2  juin  1832,  Joum.  du  dr.  crim.,  1832,  p.  159. 
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termes  équipollents  ;  leur  Buppression  enlève  au  crime  Fuu 
de  ses  principaux  éléments.  La  Cour  de  cassation  a  consacré 
déllnitivement  cette  doctrine  en  déclarant  «  que  le  deuxième 
alinéa  de  Tart.  60  exi;^'e  que  les  moyens  soient  fournis  en  sa- 
chant qu'ils  doivent  servir  à  Taction  qualillée  délit,  et  qu'il  ne 
suffirait  pas  de  savoir  qu'ils  peuvent  servir  à  une  action  ainsi 
qualifiée  *.  » 

2f)8.  Enfin,  la  participation  se  révèle  par  Taide  ou  assistance 
donnée  aux  faits  qui  ont  préparé  ou  consommé  Faction.  Or, 
suflU-il  de  poser  au  jury  la  question  en  ces  termes  :  «  Uaccusé 
est-il  coupable  d'avoir,  avec  connaissance,  aidé  ou  assisté 
CaïUenr  du  crime  dans  les  faits  qui  Vont  préparé  ou  con- 
sommé? »  Ou  faut-il  que  la  question  énumère  en  outre  les 
faits  particuliers  d'assistance  qui  ont  préparé  ou  consommé  le 
crime  ?  Ce  dernier  mode,  qui  n'est  nullement  contraire  à  la 
loi,  offre  à  laccusé  une  garantie  nouvelle,  en  astreignant  le 
jury  à  analyser  les  faits  qui  déterminent  sa  conviction  ;  mais 
il  faut  reconnaître  en  même  temps  que  le  Code  ne  l'exige 
point. 

Au  reste,  la  condition  essentielle  de  toute  complicité  par 
assistance  est  la  déclaration  que  l'accusé  a  agi  avec  connais- 
sance. 8i  la  question  soumise  au  jury  est  muette  sur  cette 
circonstance,  l'assistance,  quels  que  soient  les  faits  matériels 
qui  la  caractérisent,  cesse  de  constituer  soit  un  crime,  soit  un 
délit  *.  C'est  d'après  ce  principe  fondamental  que  la  Cour  de 
cassation  a  décidé  qu'il  ne  suffit  pas  que  le  jury  ait  déclaré  un 
accusé  complice  d'un  vol  en  aidant  ou  assistant  l'auteur  de  ce 
vol  dans  les  faits  qui  l'ont  préparé  ou  consommé  :  «  Attendu, 
dit  l'arrêt,  que  cette  déclaration  n'établit  point  que  Faccusé 
ait  aidé  ou  assisté  avec  connaissance,  circonstance  essen- 
tiellement constitutive  de  la  criminalité,  et  que  dès  lors  le 
fait  déclaré  constant  ne  constitue  ni  crime  ni  délit  3.  »  ij 

i.  Cass.,  18  mai  1844,  Bull.  n.  141. 

2.  Cass.,  10  oct.  1816,  Bull.  n.  7^,  et  4  janv.  1839,  Bull,  n-  8  ;  Journ.  du 
dr.  crim.,  1839,  p.  361,  art.  S512  ;  13  juill.  184;i,  Bull.  n.  173  ;  Journ.  du 
dr.  crim.,  1843,  p.  2:i0.  art.  3i07  ;  Î4  juill.  1747,  Bull.  n.  160. 

3.  Cass.,  26  sept.  18ii,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  637  ;  Cass.,  16  juin  1827, 
Jurisp.géiv,  27.1.421  ;  Cass.,  2  juin  1832,  Journ.  du  dr.  crim.,  1832,  p.  199« 
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n'est  pas  indispensable  toutefois  que  les  mots  avec  comuds" 
sance  soient  exprimés,  car  ils  ne  sont  pas  sacramentels,  pourvu 
qu'ils  soient  remplacés  par  des  mots  équivalents  ^.  Ainsi, 
dans  une  espèce  où  il  était  constaté  «  que  Georges  était  cou- 
pable de  s'être  rendu  complice  de  Jacques,  en  Taidant  et 
l'assistant  dans  les  faits  qui  ont  préparé  et  facilité  Texécuiion 
du  crime,  et  spécialement  en  lui  procurant  les  moyens  d'en- 
trer et  de  se  cacher  dans  la  maison  de  la  veuve  Bordet,  sa- 
chant qu  il  ne  s'y  introduisait  qu'avec  le  projet  arrêté  à 
l'avance  de  lui  donner  la  mort  et  de  la  voler  »,  il  a  été  jugé 
qu'une  telle  constatation  était  suffisante  '. 

Néanmoins  la  même  Cour  a  créé  une  exception  à  ce  prin- 
cipe en  matière  de  viol  :  «  Attendu  qu'il  est  contre  l'essence 
des  choses  de  supposer  qu'un  accusé  ait  pu  aider  et  assister 
les  auteurs  du  viol  dans  les  moyens  de  le  commettre,  sans 
qu'il  sût  qu'il  prétait  aide  et  assistance  pour  commettre  une 
action  criminelle  ;  que  de  l'omission  des  mots  avec  connais^ 
sance,  il  est  donc  impossible  de  conclure  que  l'accusé  n'est 
pas  convaincu  d'avoir  agi  dans  des  intentions  coupables  K  » 
Cette  exception  est-elle  suffisamment  justifiée  ?Ne  pourrait-on 
pas  faire  le  même  raisonnement  à  l'égard  de  tous  les  crimes 
commis  avec  des  violences,  et,  par  exemple,  de  l'extorsion 
de  signature  ?  Même  en  matière  de  viol,  les  modes  d'assis- 
tance sont-ils  tellement  uniformes,  qu'ils  doivent  tous  égale- 
ment supposer  la  connaissance  du  crime?  Il  faut  prendre 
garde  d'enfreindre  une  règle  générale  dont  la  loi  a  voulu 
étendre  la  protection  tutélaire  à  tous  les  accusés  de  complicité 
par  aide  et  assistance.  L'art.  60  n'a  point  fait  d'exception  : 
nous  pensons  qu'on  n'en  doit  point  créer.  Il  faut  donc,  pour 
que  ce  mode  de  complicité  soit  suffisamment  constaté:  i«qull 
soit  déclaré  que  des  actes  d'aide  ou  d'assistance  à  la  prépa- 


1.  *  *  n  a  même  été  jugé  que,  si  Taide  et  Tassistance  doivent  avoir  été 
données  avec  connaissance  pour  constituer  la  complicité  punissable,  il  suffit 
que  cette  circonstance  soit  implicitement  constatée  dans  rarrêt,  sans  qu*il 
soit  besoin  d*une  déclaration  expresse  (Gass.,  43  avril  1873:  BuU.  n*99). 

%  Gass.,  13  août  1835,  Bull.  n.  318. 

3.  Gass.,  18  mai  1815,  S.  13.i.a98« 
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ration  ou  à  la  consommation  du  crime  ont  été  commis  par 
ragent  ;  if^  qu'en  participant  à  ces  actes,  il  avait  connaissance 
de  leur  but  criminel  *. 

299.  Nous  passons  à  la  seconde  règle  qui  domine  notre  ma- 
tière :  c'est  qu'il  n'y  a  point  de  complices  sans  un  fait  princi- 
pal à  l'exécution  duquel  ils  se  rattachent.  Cette  règle,  que 
la  jurisprudence  a  souvent  consacrée  •,  résulte  de  la  nature 
même  des  choses  ;  car  il  est  évident  que  s'il  n'y  a  pas  de 
fait  principal,  s'il  n'existe  point  de  crime,  il  ne  peut  y  avoir 
de  participation  criminelle  à  ce  fait,  de  complices  de  ce  crime. 

Ainsi  l'amnistie,  si  on  lui  reconnaît  le  pouvoir  d'abolir  le 
crime,  ne  laisse  point  de  complices  ;  aussi  la  Gourde  cassation 
a-t-elle  jugé  que  les  complices  des  déserteurs,  après  une 
amnistie  qui  couvre  la  désertion,  ne  pouvaient  être  l'objet 
d'aucunes  poursuites  '.  Mais  il  est  clair  qu'il  en  serait  autre- 
ment si,  à  côté  du  crime  de  complicité  de  désertion,  s'élevait 
un  autre  crime  ;  par  exemple,  si  cette  désertion  avait  été  fa- 
vorisée par  des  gendarmes  ^,  car  le  fait  principal  serait  l'abus 
fait  par  les  gendarmes  de  leurs  fonctions. 

Ainsi,  les  témoins  d'un  duel  ne  doivent  être  passibles  d'au- 
cune peine,  si  le  duel,  nous  essayerons  de  l'établir  plus  loin, 
ne  constitue  ni  un  crime  ni  un  délit  ^. 

Ainsi  enfin,  le  complice  d'un  suicide  ne  peut  être  puni, 
parce  que  le  suicide  n'est  pas  inscrit  parmi  les  délits  dans  la 
loi  pénale  ^  ;  mais  il  faut  prendre  garde  toutefois  ici  qu'on  ne 
doit  considérer  comme  acte  de  complicité  de  suicide  que  l'as- 
sistance donnée  aux  actes  préparatoires,  comme  le  fait  d'avoir 
fourni  les  armes,  instruments  ou  substances  avec  lesquels  le 


1.  Cass.,  S7  mars  1846,  BuU.  n.  82;  U  mai  1847,  Bull.  n.  i02.  —  **  V. 
toutefois  rarrét  du  23  avril  1873,  cité  suprà. 

2.  Cass.,  7  vend,  an  VU,  Bull.  n.  lô;  8  vend,  an  VIII,  Bull.  n.  18; 
14  jany.  1820,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  614;  29  sept.  1820,  BulL  n.  128. 

3.  Cass.,  6  janv.  1800,  Jurisp.  gén.,  1. 1«',  p.  424. 

4.  Cass.,  10  mai  1811,  Jurisp.  gén.,  1. 1*',  p.  434. 

5.  V.  sur  ce  point  notre  chap.  De  Vhomicide  volontaire. 

6.  Cass.,  27  janvier  1815,  Bull.  n.  28;  16  nov.  1827,  BuU.  n.  284.  -  V. 
aussi  notre  cbap.  De  rhomicide  volontaire. 
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suicide  a  pu  s'accomplir.  Car  il  n'y  a  suicide  proprement  dit 
que  lorsqu'une  personne  se  donne  elle-même  la  mort.  Mais 
Tacte  par  lequel  on  donne  la  mort  à  une  autre  personne, 
même  avec  le  consentement  de  celle-ci,  n'est  plus,  à  parler 
exactement,  un  acte  de  complicité  de  suicide.  Nous  examine- 
rons, au  chapitre  De  rhomicide  volontaire^  la  qualification 
qu'une  telle  action  doit  recevoir  *. 

300.  Toutefois,  si  l'existence  du  fait  principal  est  nécessaire 
pour  la  poursuite  des  complices,  il  importe  peu  que  l'auteur 
de  ce  fait  soit  inconnu  ou  absent  ;  il  suffit  que  le  crime  soit 
constant  ^.  La  fuite  des  auteurs  principaux  ne  peut  assurer 
l'impunité  de  leurs  complices  ^  ;  il  en  serait  de  même  s'ils 
étaient  décédés  avant  les  poursuites  ;  car  ce  décès  ne  saurait 
profiter  aux  complices  et  anéantir  l'action  publique  à  leur 
égard  *. 

Si  l'auteur  principal  n'est  pas  poursuivi,  soit  à  raison  de  sa 
bonne  foi ,  soit  à  mison  de  quelque  privilège  personnel,  l'ac- 
tion publique  peut-elle  se  diriger  néanmoins  contre  les  com- 
plices ?  L'affirmative  est  évidente,  pourvu  que  le  motif  d'ex- 
cuse soit  purement  personnel,  et  que  le  fait  matériel  du  crime 
principal  ne  cesse  pas  de  subsister  ^.  Ainsi,  les  complices 


1.  *  *  Du  môme  principe,  la  Cour  de  cassation  a  déduit  cette  consé- 
quence que  le  recel,  n*étanl  qu'un  modo  de  complicité  du  vol,  ne  peul 
plus  être  puni  quand  le  vol  est  proscrit  (Cass.,  iO  juin  1873  ;  S.  73.  i.  345; 
D.  73.  i.  388  ;  -  29  déc.  188Î  ;  Bull.  n«  29i).  -  Et  la  Cour  de  Toulouse, 
que  les  complices  des  personnes  désif^nécs  dans  Tart.  :^  C.  P.  ne  soni 
pas  punissables  (Toulouse,  27  avril  1877  ;  S. 77.2.284).  Rappelons  loutcfoi^ 
que  la  loi  fait  à  Tôgard  de  ceux  qui  auraient  recelé  ou  appliqué  à  leur 
profit  tout  ou  partie  dos  objets  volés  une  exception,  qui  d'ailleurs  confirme 
la  règle. 

2.  Cass.,  25  fév.  1843,  Bull.  n.  46. 

3.  Cass.,  15  ocl.  1828,  Bull.  n.  200;  10  août  1810,  Bull.  n.  97;  1.^  sept 
1827,  Bull.  n.  238  ;  3i  sept.  1834,  Bull.  n.  314;  25  fév.  1813,  Bull.  n.  46. 
24  sept  18S2,  Bull.  n.  330;  20  janv.  1H52,  fiuU.  n.  42. 

4.  Casi.,  4  juin  1835,  n.  222. 

5.  Cass.,  24  avril  1812,  Bull.  n.  106;  28  avril  1813,  Bull.  n.  85.— •»  Mais 
en  pareil  cas,  en  Tabsence  de  questions  relatives  à  Pautenr  principal,  les 
questions  concernant  les  complices  doivent  contenir  à  la  fois  les  éléments 
consUtuUfs  du  délil  et  ceux  de  la  complicité  (Cass*,  4  mars  1882;  Bull, 
û.  62). 
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d'un  vol  commis  par  un  fils  à  son  père,  quoique  le  vol  soit 
couvert  du  voile  de  la  loi,  ne  seraient  pas  moins  tenus  des 
peines  du  vol,  s'ils  en  avaient  profité  *,  ou  s'ils  s'étaient  asso- 
ciés comme  coauteurs  à  sa  perpétration  *.  C'était  aussi  la  dé- 
cision d'Ulpien  :  «  lieni  placuit  eum  qui  filio^  vel  servo, 
vel  tixori  opem  fert  furtum  facientibuSy  furti  teneri^  quam- 
vis  ipsi  furti  actione  non  conveniantur  3.  »  Il  n'en  serait  plus 
ainsi  du  complice  de  l'enlèvement  d'une  mineure,  dans  le  cas 
où  le  ravisseur  a  épousé  la  fille  qu'il  a  enlevée  ;  car  cette 
exception  n'est  point,  dans  ce  cas,  une  exception  personnelle 
au  ravisseur  ;  c'est  le  mariage  même  contracté  à  la  suite  du 
rapt  que  la  loi  a  voulu  protéger,  puisque  l'art.  357  ne  permet 
l'exercice  de  l'action  criminelle  qu'après  que  la  nullité  du 
mariage  a  été  prononcée.  Cette  disposition  s'applique  donc 
non-seulement  à  l'auteur  principal,  mais  encore  aux  com- 
plices de  l'enlèvement,  puisque  toute  poursuite  relative  au 
fait  qui  a  précédé  le  mariage,  même  restreinte  aux  seuls  com- 
plices, aurait  pour  résultat  d'affaiblir  le  respect  qui  lui  est  dû 
et  de  porter  le  trouble  dans  la  famille  ♦. 

301.  Mais  si  l'auteur  principal,  mis  en  cause  avec  les  com- 
plices, a  été  déclaré  non  coupable,  ceux-ci  peuvent-ils  être 
condamnés  ?  Cette  question  délicate  semble  devoir  se  ré- 
soudre par  une  distinction.  Si  l'acquittement  de  l'auteur  prin- 


1.  Cass.,  15  avril  1825,  Bull.  n.  78  ;  I"  oct-  laiO,  Bull.  n.  «92  ;  31  janv. 
Ift50,  Bull.  n.  40. 

3.  Cass.,  12  avril  1844,  Bull.  n.  135  ;  Cass.,  ch.  réun.,  25  mars  1845,  Bull.  n.  110. 
—  ♦  *  La  proposilion  est  vraie  pour  \q%  coauteurs  é'uwe  semblable  soustraction, 
mais  non  pour  les  complices,  et  il  résulte  de  l'art.  380  C.  P.  lui-môme  que 
ceux-ci  ne  sont  punissables  qu'autant  qu'Usant  recelé  ou  appliqué  à  leur  profit 
tout  ou  partie  des  objets  volés  ;  par  conséquent,  tout  autre  acte  de  compli- 
cité n'est  pas  punissable  ;  et  dus  lors  il  n'est  pas  très-exact  de  présenter 
cet  exemple  comme  la  preuve  que  le  complice  est  punissable  quoique 
Tauleur  principal  ne  le  soit  pas.  La  vérité  est  qu'il  importe  peu,  pour  la 
poursuite  des  complices,  que  l'auteur  principal  soit  ou  non  puni,  à  la  con- 
dition qu'il  y  ait  un  fait  principal,  crime  ou  délit,  punissable;  or,  précisé- 
ment, dans  le  cas  prévu  par  Part.  380,  il  n'y  a  pas  de  fait  principal  punis- 
sable. 

3.  L.  36,  Dig.  de  furtis  ;  1.  52,  ibid, 

4.  Cass.,  2  oct.  1852,  Bull.  n.  335. 
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cipal  est  motivé  sur  sa  bonne  foi,  sur  son  ignorance  du  crime 
dont  il  n'était  qu'un  instrument,  il  est  évident  que  le  bénéfice 
de  cette  exception  toute  personnelle  ne  peut  s'étendre  au 
prévenu  de  complicité.  Aussi  la  Cour  de  cassation  a-t-elle 
jugé,  et  avec  raison,  dans  le  cas  de  faux  en  écriture  authen- 
tique, que,  la  non  culpabilité  du  notaire  n'empêchant  pas  le 
fait  matériel  d'exister,  son  acquittement  n'est  pas  un  obstacle 
à  la  punition  des  complices  *.  Toutefefois  ajoutons  que  si  le 
faux  avait  été  commis  par  supposition  de  personnes  et  à  l'insu 
du  notaire,  ce  crime  ne  constituerait  plus  un  acte  de  com- 
plicité du  faux  en  écriture  publique,  mais  un  crime  principal 
et  distinct  que  l'art.  147  du  Code  pénal  punit;  d'une  peine 
inférieure.  Cette  distinction  a  été  consacrée  par  plusieurs 
arrêts  •. 

Il  n'est  pas  nécessaire  d'ailleurs  que  l'acquittement  de  l'ac- 
cusé principal  soit  explicitement  motivé  ;  la  déclaration  qu'il 
n'est  pas  coupable  suffit  pour  écarter  l'intention  criminelle, 
mais  n'écarte  nullement  l'existence  matérielle  du  crime,  lors- 
que les  faits  constitutifs  de  ce  crime  ne  sont  point  effacés, 
Ainsi ,  nous  lisons  dans  \m  arrêt  :  «  qu'en  matière  crimi- 
nelle, la  question  de  culpabilité  est  une  question  complexe, 
embrassant  à  la  fois  la  matérialité  même  du  fait  et  Tintention 
criminelle  de  son  auteur  ;  que  ces  deux  éléments  essen- 
tiellement distincts  font  au  même  titre  l'objet  du  libi'e  exa- 
men du  jury  ;  que  rien  n'empêche  que  le  jury,  après  avoir 
résolu  négativement  la  question  de  culpabilité  à  l'égard  de 
l'auteur  principal  du  crime,  résolve  affirmativement  la  même 
question  à  l'égard  du  complice  de  ce  même  crime  ;  qu'il  est 
incontestable  en  effet  que  ces  deux  réponses,  loin  d'être 
viciées  par  une  contradiction  quelconque,  qui  ne  leur  permet- 
trait pas  de  produire  leurs  efltets  légaux,  ont  pour  résultat  de 


1.  Cass.,  24  avril  1812  et  23  avril  1813,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  8ii  ;  17  jnill. 
1825,  s.  35.1.789,  et  Cass.,  21  nov.  1839,  Bull,  n.  354  ;  Cass.,  27  nov.  1845, 
Bull.  n.  348  ;  27  juili.  1846,  Bull.  n.  168  ;  3  nov.  1853,  Bull.  n.  525  ;  19sept. 
1836,  Bull.  n.  318.—  '<'  *  V.  aussi,  en  matière  de  banqueroute  frauduleuse, 
Cass.,  9  mars  1876  ;  S.  76.  1.  188. 

2.  Cass.,  21  juiU.  1814  et  24  avril  1818,  Jurisp.  gén.  t.  3,  p.  611. 
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signaler  la  différence  d'appréciation  du  jury  envers  les  deux 
accusés,  au  point  de  vue  de  la  criminalité  de  leurs  intentions; 
d'où  il  suit  que  la  déclaration  de  non-culpabilité  à  regard  de 
Tauteur  principal  n'entraîne  pas  nécessairement  une  semblable 
déclaration  à  regard  du  complice  *.  »  Toutefois,  répétons  que, 
pour  que  Taccusation  conserve  une  base  légale,  il  est  néces- 
saire que  les  faits  constitutifs  du  crime  soient  déclarés  à  re- 
gard du  complice.  Ainsi,  par  exemple,  si  Taccusé  de  faux 
témoignage  est  acquitté,  il  faut,  pour  que  le  complice  par  su- 
bornation soit  reconnu  coupable,  que  le  fait  d'une  déposition 
mensongère  soit  contre  le  prévenu,  soit  en  sa  faveur,  soit 
constant  •. 

302.  Mais  si  l'acquittement,  au  contraire,  est  motivé  sur  ce 
qu'il  n'y  a  pas  de  crime,  sur  ce  que  l'accusation  est  dénuée 
de  fondement,  il  serait  contradictoire  de  condamner  les  com- 
plices. Nous  citerons  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui]  a 
consacré  cette  distinction.  Dans  l'espèce  de  cet  arrêt,  un  huis- 
sier signataire  d'un  exploit  argué  de  faux  avait  été  déclaré 
non  coupable  ;  mais  un  prétendu  complice  de  cet  acte  avait 
été  condamné.  La  Cour  déclara  que  l'acquittement  de  ce  der- 
nier était  de  plein  droit,  parce  que,  le  faux  n  ayant  pu  être 
commis  que  par  l'officier  ministériel  dans  l'exploit,  la  décla- 
ration de  non-culpabilité  équivalait  à  la  déclaration  de  non- 
existence  du  fait  3. 

La  même  distinction  doit  encore  être  invoquée  dans  le  cas 
d'absolution  de  l'auteur  principal.  «  Celui  qui  provoquerait, 
a  dit  M.  Merlin  *,  un  enfant  ou  un  fou  à  commettre  un  homi- 
cide, ne  pourrait  profiter  de  l'absolution  prononcée  en  faveur 
de  celui-ci  *.  »  Cela  est  évident,  et  il  a  été  reconnu  aussi, 
avec  raison,  que  si  l'absolution  est  motivée  sur  ce  que  Fau- 
teur n'a  agi  qu'avec  imprudence,  le  complice  peut  néanmoins 


i.  Gass.,  8  vend,  an  vm,  Bull.  n.  18. 

2.  Quest.  de  droit,  v»  Suppression  de  titres. 

3.  Cas8.,  3sept.  1863,  Bull.  n.  211  ;  14  janv.  1864,  n.  13. 

4.  Cass.,  11  ocL  1839,  Bull.  n.  32. 

5.  *  *  n  n'y  a  pas,  en  pareil  cas,  absolution,  mais  bien  acquittement 
(art.  64  et  66  C.  P.).  V.  au  reste  infrà,  n»  334. 
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être  atteint  par  la  peine,  s'il  a  aidé,  assisté  ou  provoqué  Fac- 
tion dans  le  dessein  de  nuire  *.  Mais  si  Fauteur  principal  n'a 
été  absous  que  parce  que  le  fait  poursuivi,  quoique  répré- 
hensible  aux  yeux  de  la  morale,  ne  constitue  ni  crime  ni  délit, 
il  est  visible  qu  aucune  poursuite,  qu  aucune  peine  ne  pour- 
raient être  maintenue  à  l'égard  des  complices  d'un  tel  fait  *. 

303.  La  troisième  règle  de  la  complicité  est  relative  à  l'ap- 
plication de  la  peine,  et  se  trouve  textuellement  dans  l'art.  59: 
c'est  que  les  complices  sont  punis  des  mêmes  peines  que  les 
auteurs  principaux.  Il  s'agit  moins  ici  de  tirer  de  faciles  con- 
séquences de  cette  règle  générale  que  d'en  expliquer  le  sens 
et  la  portée. 

Remarquons,  d'abord,  que  le  principe  qui  est  demeuré  ri- 
goureusement inscrit  dan^  notre  Code  n'a  plus  les  mêmes 
effets  qu'il  avait  autrefois.  Si  le  législateur,  en  premier  lieu,  a 
prescrit  les  mêmes  peines  pour  les  auteurs  et  les  complices, 
il  n'a  voulu  parler  que  du  même  ge:ire  de  peines,  et  non  de 
peines  de  la  m^me  durée  ;  aussi  la  jurisprudence  n'a-t-elle 
point  hésité  à  reconnaître  que  la  peine  imposée  au  complice 
peut  être  plus  longue  que  celle  encourue  par  l'auteur  du 
crime  3.  Mais  aujourd'hui,  et  depuis  le  système  des  circon- 
stances atténuantes,  ce  n'est  plus  le  même  genre  de  peines 
qui  s'applique  à  l'un  et  à  l'autre  ;  deux  degrés  dans  l'échelle 
pénale  peuvent  les  séparer  :  l'un  peut  être  puni  des  travaux 
forcés,  l'autre  d'un  simple  emprisonnement  correctionnel. 
Nous  avons  dit  plus  haut  que  cette  distance  qui  s'étend  entre 
les  auteurs  et  les  complices  d'un  crime  nous  semblait  devoir 
être  mesurée,  non  par  le  jury,  mais  par  le  législateur  lui- 
même.  Ce  que  nous  voulons  constater  en  ce  moment,  c'est 
que  la  règle  de  l'art.  59,  purement  nominale,  n'est  plus  rigou- 
reusement appliquée  dans  la  pratique  *. 

Ce  point  a  été  nettement  indiqué  dans  un  arrêt  qui  déclai-e  : 
«  qu'il  ne  résulte  pas  de  l'identité  de  peine  que  le  juge  qui 

1.  Cass.,  20  fruct.  an  XII  et  1«  sept.  i8!2,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  629. 

2.  *  *  Dans  ce  cas  encore,  U  y  a  acquittement,  et  non  absolution. 

3.  Cass.,  «juin.  1813  et  2  fôv.  1815,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  S-fô;  22janv. 
1863,  BuU.  n.  27. 

4.  Cass.,  19  sept.  1839,  Bull.  o.  301  ;  17  fév.  1841,  n.  54. 
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rapplique  soit  obligé  de  l'appliquer  avec  égalité  à  Tauteur  et 
au  complice  du  crime,  surtout  lorsque  la  criminalité  de  chacun 
d'eux  doit  être  par  lui  appréciée  suivant  qu'elle  lui  paraît 
plus  ou  moins  grande,  afin  de  le  mettre  à  même  de  propor- 
tionner la  peine  au  délit  ;  que  les  mêmes  principes  s'appli- 
quent au  cas  où  des  circonstances  atténuantes  ont  été  décla- 
rées parle  jury  en  faveur  de  l'auteur  principal  et  du  complice, 
parce  qu'alors  la  plus  grande  latitude  accordée  au  juge  dans 
l'application  de  la  peine  par  l'art.  463  lui  permet  d'arriver  à 
une  proportion  plus  exacte  encore  entre  le  degré  de  crimi- 
nalité et  le  châtiment  suivant  les  circonstances  particulières 
à  chaque  accusé.  » 

304.  Cependant  il  est  toujours  important  de  connaître  quelle 
est  la  peine  qui  menace  et  qui  peut  atteindre  encore  les  com- 
plices, dans  le  cas  où  nulle  déclaration  de  circonstances  atté- 
nuantes n'est  faite  en  leur  faveur.  L'art.  59  les  punit  de  la 
même  peine  que  les  auteurs  mêmes  ;  quelle  est  la  valeur  de 
ces  mots  ?  Les  complices  sont-ils  responsables  des  circon- 
stances aggravantes  qui  ont  accompagné  le  crime  et  qu'ils  ont 
ignorées  ?  Doivent-ils  supporter  l'aggravation  qui  frappe  l'au- 
teur principal,  par  suite  d'une  qualité  purement  personnelle  ? 
Ne  doivent-ils,  au  contraire,  être  atteints  que  de  la  seule 
peine  que  la  loi  a  décernée  contre  le  crime  auquel  ils  ont 
participé  ?  Pour  arriver  à  la  solution  de  ces  questions,  il  nous 
semble  qu  il  faut  distinguer  si  les  circonstances  aggravantes 
sont  inti'insèques  ou  extrinsèques  au  crime,  c'est-à-dire  si 
elles  font  partie  du  crime  lui-même,  ou  si  elles  dérivent  au  con- 
traire de  la  quahté  personnelle  de  l'un  des  auteurs  principaux. 

Sous  l'empire  du  Code  pénal  de  1791,  la  jurisprudence  ne 
déclarait  les  complices  passibles  de  la  peine  qu'autant  qu'ils 
avaient  connu  les  circonstances  intrinsèques  du  crime  qui 
pouvaient  motiver  une  aggravation.  Ainsi,  le  complice  d'un 
assassinat  n'encourait  la  peine  de  mort  que  dans  le  seul  cas 
où  la  question  de  la  préméditation  avait  été  résolue  particu- 
lièrement contre  lui  *.  Cotte  jurisprudence  ne  s'est  point  main- 

I.  Cass.,  17  pluv.  on  XI,  IS  vend,  an  X,  30  mess.  anXm,30  nov.  1S06, 
Jnris.  pénér.,  t.  3,  p.  631,  64G  cl  617  ;arr.  contraire,  9  juill.  1846,  Bull.  n.  178. 
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tenue  sous  le  Code  de  1810.  La  Cour  de  cassation  a  constam- 
ment jugé,  depuis  la  promulgation  de  ce  Code,  que  la  même 
peine  doit  frapper  et  les  auteurs  du  crime  et  leurs  complices, 
encore  bien  qu'il  soit  reconnu  que  ces  derniers  n'ont  point 
participé  aux  circonstances  aggravantes  du  crime,  et  même 
qu'ils  les  ont  ignorées.  Les  principaux  motifs  de  ces  arrêts 
sont  que  l'art.  59  est  général,  et  ne  fait  point  dépendre  son 
application  de  la  participation  qu'aurait  eue  le  complice  aux 
circonstances  aggravantes  du  fait  principal  ;  que  l'art.  63  ne 
permet,  d'ailleurs,  de  modifier  la  peine,  lorsque  les  complices 
n'ont  point  eu  connaissance  des  cii'constances  aggravantes, 
que  dans  le  cas  du  recelé  *. 

Quelques  criminalistes  ont  attaqué  cette  jurispinidence  ;  on 
a  dit  :  l'art.  60  ne  déclare  complices  que  ceux  qui,  avec  con- 
naissance, ont  aidé  ou  assisté  l'auteur  de  l'action.  Or,  est-ce 
avoir  connaissance  d'un  action,  que  d'en  ignorer  les  plus 
graves  circonstances  ?  Est-ce  agir  avec  connaissance,  que  de 
participer  par  une  telle  complicité  à  un  crime,  lorsqu'on  a  la 
ferme  conviction  qu'on  ne  participe  qu'à  un  délit?  Pour  la 
complicité,  comme  pour  tout  autre  fait  punissable,  ce  n'est 
pas  la  matérialité  de  Faction,  c'est  sa  moralité  qu'il  faut  ap- 
précier *.  «  Enfin,  il  est  certain  que  le  défaut  de  connaissance 
absolue  enlève  toute  culpabilité  :  ainsi,  l'action  d'avoir  fait  le 
guet  pendant  ft  consommation  d'un  vol  cesse  d'être  punissa- 
ble, si  le  jury  déclare  que  l'aocusé  n'a  point  connu  qu'il  se 
commettait  un  vol  pendant  qu'il  faisait  sentinelle  3.  Il  semble 
donc  rationnel  que  le  défaut  de  connaissance  partielle  de  cer- 
taines circonstances  qui  aggravent  la  criminalité  du  fait  prin- 
cipal, atténue  la  culpabilité  des  complices. 

Nous  voudrions  pouvoir  adopter  cette  interprétation,  entiè- 
rement conforme  à  la  théorie  que  nous  avons  développée  au 
commencement  de  ce  chapitre  ;  elle  s'appuie  sur  ce  principe 
fondamental  de  toute  justice  répressive,  que  la  peine  doit 


1.  Cass.,  17  juin,  et  26  déc.  1812,  Bull.  n.  169  et  175;  1«  août  1813; 
Bourguignon,  t.  3,  p.  51. 

2.  M.  de  Molènes,  De  Vhumanilé  dans  Us  Ids  crtnt.,  p.  547. 

3.  Cass.,  4  mai  l827,  BuU.  n.  111. 
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être  proportionnée  à  la  gravité  du  délit.  Mais  le  texte  du  Code 
permet-il  de  l'accueillir  ?  Ses  termes  sont  précis  :  Les  com- 
plices seront  punis  de  la  même  peine  que  les  auteurs.  On 
objecte  qu'il  n'y  a  de  complices  par  assistance  que  ceux  qui 
ont  agi  avec  connaissance.  Mais  que  veulent  dire  ces  der- 
nières expressions?  Que  les  complices  ont  dû  connaître  le 
but  de  la  nature  de  l'action  à  laquelle  ils  ont  participé.  La  loi 
a-t-elle  exigé  qu'ils  aient  été  informés  de  toutes  les  circon- 
stances du  crime  pour  en  mériter  la  peine  ?  Ses  termes  ne 
permettent  point  cette  distinction,  et  il  suffit  que  l'art.  63 
l'ait  formellement  autorisée  vis-à-vis  des  complices  par  recelé, 
pour  qu'elle  soit  implicitement  repoussée  à  l'égard  des  autres 
complices.  Tel  est  aussi  le  véritable  esprit  du  Code.  «  Quand 
la  peine,  disait  M.  Target,  dont  nous  avons  déjà  cité  les  pa- 
roles, serait  portée  à  la  plus  grande  rigueur  par  l'effet  des 
circonstances  aggravantes,  il  parait  juste  que  cet  accroisse- 
ment de  sévérité  frappe  tous  ceux  qui,  ayant  préparé,  aidé 
ou  favorisé  le  crime,  se  sont  soumis  à  toutes  les  chances  des 
événements,  et  ont  consenti  à  toutes  les  suites  du  crime  *.» 

305.  Mais  la  question  nous  parait  toute  différente,  lorsque 
l'aggravation  prend  sa  source  dans  une  circonstance,  pour 
ainsi  dire,  extrinsèque  au  fait,  telle  que  la  qualité  de  père,  de 
fils,  de  tuteur,  de  domestique  ou  de  fonctionnaire,  qui  peut 
appartenir  à  l'auteur  principal.  La  Cour  de  cassation  a  main- 
tenu dans  cette  hypothèse,  comme  dans  la  première,  une  règle 
uniforme  :  c'est  que  l'aggravation  de  peine  qui  résulte  de  la 
qualité  d'un  des  complices  doit  s'étendre  sur  tous  ;  ainsi,  et 
d'après  cette  jurisprudence,  les  complices  d'un  vol  dont  l'un 
des  auteurs  est  domestique  sont  punis  de  la  peine  infligée  au 
domestique  infidèle*  ;  le  faux  commis  en  écriture  authentique, 
avec  le  concours  d'un  fonctionnaire,  entraîne  sur  tous  les 
complices  la  peine  portée  par  la  loi  contre  ce  seul  fonction- 


i.  V.  $uprà^  p.  450;  et  Cass.,  9  janv.  1819,  BulL  n.  8;  14  sept.  1854, 
BnU.  n.278.  —  **  V.  aussi  Cass.  2  août  1873  ;  BulL  n»  217  ;  —  29  mars 
1877  ;  BuU.  n«  90. 

2.  Cass.,  23  oct  1811,  23  déc.  1812,  8  juill.  1813,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  650; 
24  août  1827»  Bull.  n.  225. 
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naire  *  ;  le  complice  du  fonctionnaire  qui  commet  le  délit  de 
violation  du  secret  des  lettres  est  passible  des  peines  spé- 
ciales édictées  contre  le  fonctionnaire  >;  ceux  qui  ont  aidé 
un  père  ou  une  mère  dans  les  faits  qui  ont  facilité  un  attentat 
aux  mœurs  sur  la  personne  de  leur  fille,  partagent  la  même 
peine  qui  atteint  dans  ce  cas  les  parents  '  ;  le  complice  du 
crime  d'avortement  commis  par  une  sage-femme  est  passible 
de  Taggravation  de  peine  encourue  par  celle-ci  ♦  ;  enfin,  les 
complices  du  tils  qui  a  tué  son  père  sont  punis  de  la  peine 
des  parricides  5. 

Une  jurisprudence  aussi  inflexible,  une  règle  aussi  rigou- 
reuse ne  peut  se  justifier  que  [)ar  le  texte  formel  de  la  loi. 
Mais  ce  texte  ne  soulève-t-il  donc  aucune  incertitude  ?  Lors- 
qu'un crime  est  commis  par  plusieurs  personnes  qui  y 
prennent  une  i)art  égale,  les  coupables  sont  coauteurs  et  non 
complices.  Or,  dans  ce  cas,  la  qualité  de  Fun  d'eux  déterrai- 
nerat-elle  l'aggravation  à  regard  des  auteurs  ?  L'art.  59  ne 
s'applique  qu'aux  complices  relativement  aux  auteurs,  et  non 
aux  auteurs  entre  eux.  Faut-il,  comme  le  veut  la  jurisprudence*, 
considérer  les  coauteurs  comme  complices  ?  Il  n'y  aura  aucune 
raison  pour  aggraver  la  peine  de  ceux-ci  plutôt  que  pour  atté- 
nuer la  peine  de  ceux-là.  Nulle  disposition  pénale  n'inflige  à 
plusieurs  auteurs  d'un  crime  l'obligation  de  subir  l'aggrava- 
tion qui  peut  être  due  à  l'un  deux.  Or,  si  cette  aggravation 
ne  doit  pas  peser  sur  les  coauteurs,  les  complices  doivenUils 
la  supporter?  Ce  que  l'art.  59  a  voulu  dire,  c'est  que  lescora- 


1.  Gass.,  9  fév.  1811  et  25  oct.  1813,  Jurisp.  géa.,  t  3,  p.  64S,  3â  janv. 
1833,  Jurisp.  gén.,  38.1.421. 

2.  Cass.,  9  janv.  1803,  Bull.  n.  13. 

3.  22  noY.  1818,  Jurisp.  gén.,  t.  2,  p.  295. 

4.  Gass.,  16  juin  1855,  Bull.  n.  214. 

5.  Cass.,  3  déc.  1812,  Jurisp.  gén.,  t.  3,  p.  623  ;  20  avril  et  20  sept.  1827. 
Jurisp.  gén.,  27.1.107  et  431  ;  Cass.,  23  mars  1843,  Bull.  n.  66;  27  mars 
1846,  Bull.  n.  32  ;  9  juin  1848,  Bull.  n.  178  ;  11  sept.  1851,  Bull.  n.  382  bis  ; 
24  mars  1843,  Bull.  n.  110;  30  sept.  1853,  Bull.  n.  491.  —  •*  V.  encore, 
dans  le  sens  de  celte  jurisprudence  :  Cass.,  23  aoflt  1877;  BuU.  d«  201. 

6.  Cass.,  9  juin  1848,  Bull.  n.  178;  11  sept.  1851,  Bull.  n.  1851  ;  21  mars 
1853,  Bull.  n.  110  ;  22  janv.  1852,  Bull.  n.  28  ;  3  juHi.  1854,  BuU.  d.  242. 
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I)liccs  seraient  punis  de  la  peine  portée  contre  le  crime  même, 
c'est  qu'ils  seraient  punis  comme  s'ils  en  étaient  les  auteurs. 
Telle  est  la  traduction  littérale  d'une  locution  vicieuse, 
par  cela  seul  qu'elle  est  trop  vague.  Ainsi,  les  circonstances 
inhérentes  au  fait,  et  qui  en  aggravent  le  cai'actère,  doivent 
peser  sur  les  complices,  quoiqu'ils  les  aient  ignorées,  parce 
que  leur  participation  les  répute  auteurs  eux-mêmes  de  ce 
fait.  Mais  celles  qui  n'appartiennent  point  au  fait,  et  qui 
n'aggraveraient  point  leur  crime  ,  même  quand  ils  en  se- 
raient les  auteurs,  coiument  les  en  rendre  responsables?  Ces 
circonslances  n'appartiennent  point  au  crime  ;  elles  n'entrent 
point  non  plus  dans  le  calcul  ordinaire  de  la  peine  ;  elles  dé- 
rivent de  la  seule  qualité  d'une  personne  ;  elles  sont  person- 
nelles, et  l'aggravation  qu'elles  entraînent  ne  peut  être  éten- 
due. Il  est  à  remarquer  que  les  orateurs  du  gouvernement,  en 
exposant  les  motifs  du  Code,  n'ont  parlé  que  de  l'aggrava- 
tion résultant  des  circonstances  concomitantes  du  fait,  et 
nullement  de  celles  qui  dérivent  de  la  qualité  de  l'un  des  au- 
teui-s.  Et,  en  effet,  n'y  a-t-il  pas  une  flagrante  injustice  à  punir 
comme  le  domestique  infidèle,  comme  le  fonctionnaire  dila- 
pidateur,  comme  le  fils  parricide,  le  complice  qui,  en  se  ren- 
dant coupable  d'un  crime,  n'a  du  moins  trahi  ni  la  foi  d'un 
maître,  ni  les  devoirs  de  ses  fonctions,  ni  les  sentiments  les 
jdus  sacrés  de  la  nature  ?  Si  les  devoirs  de  l'un  et  de  l'autre 
n'étaient  pas  égaux,  comment  le  crime  peut-il  être  égal  ? 

306.  Il  serait  impossible ,  au  reste,  d'appliquer  l'ail.  89 
dans  lé  sens  httéral  de  ses  termes.  Car,  si  l'auteur  et  le 
complice  devaient,  dans  tous  les  cas,  être  punis  de  la  même 
peinCy  il  faudrait  que  ce  dernier  profitât  de  l'atténuation  que 
la  qualité  de  l'auteur  peut  motiver,  de  même  qu'il  supporte 
l'aggravation  qu'elle  peut  entraîner.  Ainsi,  lorsque  cet  auteur 
principal  a  moins  de  seize  ans,  l'atténuation  de  peine  que 
son  ûge  justifie  devrait  rigoureusement  profiter  à  son  com- 
plice. Cependant  on  no  l'a  jamais  prétendu,  et  la  Cour  de 
cassation  a  jugé  avec  raison  que,  dans  ce  cas,  la  peine  du 
crime  devrait  être  inflgée  aux  complices  *.  D'où  il  suit  que, 

1.  Cass.,  18  nov.  18ii,  Bull.  n.  167  ;  21  nov.  1839,  Bull.  n.  334  ;  f7  nov, 
1845,  Bull.  n.  348. 
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dans  cette  hypothèse,  cette  Cour  donne  à  ces  mots  de  Tar- 
ticle  59  :  la  même  peine  que  les  auteurs,  l'interprétation  que 
nous  lui  donnons  nous-mêmes  :  la  même  peine  que  s'ils  en 
étaient  les  auteurs.  Les  complices  ne  doivent  ni  profiter 
des  privilèges  ou  des  circonstances  atténuantes  *,  ni 
souffrir  des  causes  d'aggravation  qui  existent  dans  la  per- 
sonne de  lauteur  principal  :  la  loi  a  pu  les  considérer 
comme  les  auteurs  du  crime  ,  mais  elle  n  a  pu  aller  au 
delà,  et  les  punir  à  raison  d'une  qualité  qui  ne  leur  appar- 
tient pas  '. 

On  reconnaît  encore  que  si,  Fauteur  ou  l'un  des  auteurs 
est  en  état  de  récidive,  l'aggravation  de  cette  position  à  son 
égard  est  toute  personnelle,  et  ne  peut  atteindre  ni  les  coau- 
teurs, ni  les  complices  3.  Et,  en  eflFet,  il  serait  absurde  que 
l'aggravation  qui  puise  ses  motifs  dans  les  habitudes  dépra- 
vées d'un  condamné,  pût  s'étendre  à  des  complices  dans 
lesquels  aucune  condamnation  antérieure  ne  révèle  les 
mêmes  habitudes.  Mais  le  même  raisonnement  a-t-il  donc 
moins  de  poids  lorsqu'il  s'applique  à  la  condition  toute  per- 
sonnelle aussi  du  tuteur,  du  fonctionnaire,  des  père  et  mère  ? 
Peut-on  imputer  au  complice  la  pei*versité  plus  grande  que 
ces  agents  ont  manifestée  en  trahissant  des  obligations  plus 
étroites  ?         ^ 

Enfin,  on  reconnaît  que  la  peine  applicable  au  militaire,  à 
raison  d'un  délit  commis  sous  les  drapeaux,  ne  peut  être 
étendue  à  son  complice  non  i^ilitaire,  «  attendu  que  le  carac- 
tère tout  particulier  de  la  législation  militaire  tient  à  la  nature 
même  des  devoirs  sur  l'infraction  desquels  cette  législation 
a  disposé  ;  qu'en  effet  tous  ceux  qui  sont  sous  les  drapeaux 
contractent  envers  le  pays  des  obligations  d'un  ordre  sf^écial 
dont  l'exact  accomplissement  importe  à  la  discipline  ;  que 

1.  Cass.,  20  déc.  1833,  Bull.  n.  503  ;  23  mars  1843,  Bull.  n.  66. 

2.  **  L'art.  50  du  Code  pénal  allemand  porte  que  les  circonstances 
aggravantes  personnelles  auront  effet  à  Cégard  de  V auteur  ou  du  complice 
chez  lequel  elles  se  rencontrent,  —  Môme  disposition  dans  l'art.  47  du  Code 
pénal  de  Genève. 

3.  Cass.,  3  juiU.  1806,  Jurisp.  gén.,  3.654,  Bull.  n.  i07. 
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si,  nonobstant  cette  indépendance  des  deux  législations 
entre  elles,  on  voulait,  pour  la  qualification  et  la  peine  d'un 
délit  militaire,  lier  par  les  règles  ordinaires  de  la  complicité 
le  sort  d'un  complice  non  militaire  au  sort  d'un  auteur  prin- 
cipal militaire,  il  en  résulterait  que  le  premier  serait  respon- 
sable d'une  infraction  pouvant  ne  pas  avoir  pour  lui  de  raison 
d'être  ou  de  raison  d'aggravation,  et  passible  d'nne  peine 
dont  la  nature  et  la  rigueur  seraient  pour  le  complice  sans  ex- 
plication; qu'il  en  résulterait  encore  que  le  droit  de  jouir  des 
circonstances  atténuantes  cesserait  pour  lui  *.  »  Cette  déci- 
sion a  été  consacrée  implicitement  par  les  art.  197,  198  et 
268  du  nouveau  Code  militaire,  qui  définissent  les  cas  excep- 
tionnels où  les  complices  non  militaires  peuvent  être  atteints 
par  la  loi  pénale  militaire.  —  Notre  opinion  est  donc  que  la 
jurisprudence  s'est  en  général  écartée  du  véritable  esprit  de 
Fart.  89,  qui  n'a  voulu,  dans  l'assimilation  qu'il  fait  des  com- 
plices et  des  auteurs,  que  punir  les  complices  comme  s'ils 
étaient  eux-mêmes  les  auteurs  du  fait. 

Au  surplus,  cette  jurisprudence  a  admis  que  l'aggravation 
de  peine  qui  descend  de  l'auteur  principal  au  complice  ne  re- 
monte pas  du  complice  à  l'auteur.  C'est  toujours  la  peine  en- 
courue par  l'auteur  que  le  complice  doit  subir,  encore  bien 
que  celui-ci  ait  une  qualité  qui,  s'il  était  l'auteur  principal, 
donnerait  lieu  à  une  aggravation  de  la  peine  ;  par  exemple, 
s'il  est  fonctionnaire  *,  attaché  au  service  de  la  personne 
volée  3,  ou  fils  de  la  victime  *,  ou  son  ascendant  dans  les  cas 
de  viol  ou  d'attentat  à  la  pudeur  s.  Mais,  ici  encore,  il  nous 
semble  qu'en  s'attachant  trop  au  texte  de  la  loi  on  en  a  mé- 
connu l'intention  :  ce  n'est  point  une  égalité  absolue  dans  la 

i.  Cass.,  19  janv.  1856,  BuU.  n.  27.  —  »*  Âdde  Cass.,  22  août  187i ;  BuU. 
n»  225. 

2.  Cass.,  23  mars  1827,  Jurisp.  gén.,  2.395. 

3.  Cass.,  29  mars  1827,  Jurisp.  gén.,  27.1.397. 

4.  Cass.,  27  avril  1815,  Jurisp.  gén.,  3.653  ;  Cass.,  en  sens  contraire, 
15  déc,  1814;  Jurisp.  gén.,  3.653  ;  Cass.,  21  mars  1844,  BuU.  n.  109  ;  Journ. 
du  dr.  erim,,  1844,  p.  77,  art.  3533. 

5.  Cass.,  2  ocl.  1856,  Bull.  n.  326.  —  *  *  V.  dans  le  même  sens  Cass., 
S  t)Clobre  1871  ;  S.  72.1.255. 
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peine  quelle  a  voulu  établir ,  cette  égalité  serait  injuste,  soit 
que  la  peine  du  complice  fût  aggravée  par  suite  de  laggrava- 
tion  personnelle  à  l'auteur,  soit  qu  elle  fut  diminuée  parce 
qu  on  ne  lui  tiendrait  pas  compte  de  la  qualité  qui  augmente 
sa  culpabilité  relative.  La  loi  n'a  fait  qu'assimiler  les  compli- 
ces aux  auteurs,  mais  elle  n  a  point  fait  abstraction  des  cir- 
constances qui  peuvent  modifier  la  position  respective  de  cha- 
cun d'eux  *. 

Enfin,  il  a  encore  été  reconnu  que  si  l'auteur  principal, 
dont  la  qualité  de  notaire,  de  commis,  d'oflîcier  ministériel, 
eût  motivé  l'aggi^avatiou  de  la  peine,  est  acquitté,  le  complire 
est  aflranchi  de  cette  aggravation,  et  ne  peut  encourir  que  la 
peine  ordinaire  du  crime  2.  Cette  dernière  décision,  que  nous 
sommes  loin  de  contredire,  n'est  peut-être  pas  cependant  en 
harmonie  avec  le  système  de  la  Cour  de  cassation,  qui  veut 
en  général,  comme  on  l'a  vu,  que  les  complices  soient  punis 
de  la  peine  applicable  aux  auteurs  eux-mêmes. 

§  IV.  —  Delà  complicité  par  recelé  des  personnes  et  des  choses» 

307.  Nous  passons  maintenant  aux  règles  relatives  aux 
complices  per  recelé/ On  se  rappelle  qu'il  existe  deux  espèces 
de  recelé  :  celui  des  personnes,  et  celui  des  choses  prove- 
nant du  délit.  Nous  allons  nous  en  occuper  successivement. 

Trois  conditions  sont  nécessaires,  aux  termes  de  Tart.  61, 
pour  que  les  receleurs  des  personnes  puissent  être  réputés 
complices.  Il  faut  qu'ils  aient  connu  la  conduite  criminelle 
des  malfaiteurs  ;  qu'ils  leur  aient  fourni  volontairement  loge- 
ment, lieu  de  retraite  ou  de  réunion,  et  cette  volonté  peut 


t.  "^  *  Les  faits  de  complicité  n'ayant  qu*uae  criminalité  d*empraat,  cdie 
du  fait  principal  auquel  ils  se  rattachent,  la  circonstance  aggravante  pcr^ 
sonnelle  au  complice  ne  saurait  avoir  dHnânenCe  Bur  la  pénalité,  à  moins 
d'une  disposition  expresse  de  la  toi,  teUe  que  celle  de  l'art  SSO  da  Gode 
pénaV  allemand,  cité  tuprà. 

2.  Gas^,  SU  déc«  1825,  âO  sept  1828, 19  juin  1829  et  22  Jnifl.  1830,  Joiisp. 
gén.,  26.1.148,  28.1.424,  29.1.277,  36.1.327.  -  *«  Il  y  a  toutefbîs  sttr  C6 
point  des  dissidences.  Comp»  Bcrtauld,  XXUIe  Leçon,  p.  513,  qui  ap- 
prouve cette  jurisprudence,  et  Blanche,  II,  n««  01  à  08,  qui  la  combat. 
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être  imputée  k  la  femme  conjointement  avec  son  ûiari  *  ;  enfln 
que  ces  secours  aient  été,  non  pas  accidentels,  mais  habi- 
tuels. 

Cette  dernière  circonstance  est  surtout  constitutive  de  la 
complicité,  parce  qu'elle  suppose  une  connaissance  particu- 
lière des  crimes  et  une  assistance  prêtée  pour  les  com- 
mettre :  sans  Thabitude  de  donner  asile,  il  n'y  a  pas  de  crime. 
Il  n'est  pas  besoin  d'ajouter  qu'il  en  est  de  même,  si  l'asile 
n'a  pas  été  volontairement  donné-  Ce  que  la  loi  a  voulu 
atteindre,  ainsi  qu'on  l'a  vu  ()récédemment,  ce  sont  les  repai- 
res oi'i  se  rassemblent  les  malfaiteure  épare  ;  les  individus 
qu'elle  a  voulu  punir,  ce  sont  ceux  qui  font  métier  de  tenir  ces 
lieux  de  retraite  oft  se  recrutent  les  associations  criminelles. 

M.  Carnot  émet  l'opinion  *  que  l'art.  61  ne  s'applique  qu'au 
fait  de  recevoir  une  association  de  malfaiteurs  faisant  métier 
de  brigandages  ou  de  violences,  et  non  un  rassemblement 
d'individus  réunis  pour  commettre  un  crime  isolé.  Cett^  opi- 
nion, qui  aurait  pour  effet  de  limiter  singulièrement  l'appli- 
cation de  cet  article,  ne  nous  semble  nullement  justifiée  par 
son  texte.  La  loi  n'exige  point,  en  effet,  comme  condition  de 
la  complicité  des  receleurs,  que  les  malfaiteurs  recelés  forment 
une  bande  ou  une  association  ;  les  mots  lieux  de  retraite  ou 
de  réunion  sont  séparés  par  une  particule  disjonctive,  et  dès 
lors  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  y  ait  eu  réunion  de  malfai- 
teurs. Sans  doute,  l'asile  donné  à  des  individus  réunis  pour 
un  crime  isolé  ne  constituerait  pas  un  fait  de  compiieité  dans 
le  sens  de  l'art.  61  ;  mais  ce  n'est  pas  parce  que  ces  individus 
ne  formeraient  pas  une  assodation  faisant  métier  de  brigan- 
dages, c'estparce  qu  il  n'y  aurait  pas  alors  chez  le  recélem^Aa- 
bitttde  de  fournir  logement  à  des  malfaiteurs.  Ainsi,  il  ne  nous 
paraît  point  nécessaire  d'examiner  ici,  comme  l'ont  fait  M.  Car- 
not',  et,  après  lui,  M.  Dallez  *  dans  quels  cas  il  y  a  réunion, 
et  de  quel  nombre  de  malfaiteurs  elle  doit  se  composer.  Il  y  a 

i.  Cass.,  23  mars  1854,  Bull.  n.  80:  Dali.  54.5a71. 
SL  Gorament.  du  Code  péaal,  t.  !«%  p.  104. 

3.  GommeiiL  du  Gode  pénal,  t.  !•%  p.  i94. 

4.  Jurisp.gén.,  3. 606. 
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complicité  de  la  part  des  receleurs  dès  qu'il  y  a  habitude,  et 
cette  habitude  peut  se  constituer  aussi  bien  en  donnant  loge- 
ment successivement  à  des  malfaiteurs  isolés  qu'en  fournis- 
nissant  un  heu  de  réunion  à  des  bandes  organisées.  Au  reste, 
M.  Carnot  fait  remarquer  avec  raison  que  le  fait  de  fournir  la 
nourriture  et  autres  secours  aux  malfaiteurs  ne  constituerait 
point  la  complicité  prévue  par  cet  article  ;  Tasile  donné  en  est 
le  seul  élément.  On  doit  ajouter  que  cette  complicité  n'atteint 
qtie  le  maitre  de  la  maison,  car  lui  seul  en  dispose  et  peut 
lui  assigner  cette  destination. 

La  loi  déclare  que  les  recéleure  seront  punis  comme  com- 
plices. Mais  de  quels  crimes  ?  Evidemment  de  ceux  qui  ont  été 
commis  pendant  le  temps  de  Tasile  donné.  Cependant  il 
semble  qu'on  doit  limiter  leur  responsabilité  aux  faits  que 
cet  asile  a  pu  faciliter  ou  favoriser  ;  et  elle  cesse  d'exister  à 
compter  du  moment  où  l'asile  a  cessé  *. 

308.  Il  reste  à  parler  du  recelé  des  choses  enlevées,  détour- 
nées ou  obtenues  à  l'aide  d'un  crime  ou  d  un  délit. 

La  loi  romaine  qualifiait  sévèrement  les  receleurs  :  Pessi- 
mtim  gemis  est  receptaiorum  '.  Nous  avons  vu  qu'elle  les 
assimilait  complètement  aux  voleurs  eux-mêmes  :  Crimen  non 
dissimile  estrapere^  et  ei  qui  rapiiit^  raptam  rem,  scientem 
delictiim^  servare  *.  Nous  ne  rappelons  cet  ancien  adage,  que 
les  docteurs  avaient  vainement  tenté  d'adoucir  par  d'ingé- 
nieuses distinctions  ^,  que  parce  que  c'est  ce  principe  même, 
transporté  dans  le  Code  dans  toute  sa  nudité  primitive,  que 
nous  allons  expUquer. 

En  effet,  la  règle  générale  de  cette  matière  est  que  le  recelé 
fait  sciemment  de  choses  obtenues  à  l'aide  d'un  crime  ou 
d'un  délit  est  réputé  un  acte  de  compUcité  de  ce  crime  ou  de 


1.  V.  dans  ce  sens  Armand  DaUoz,  Dict.  gén.,  v*  Complicité,  n.  191  ; 
cofUrày  Caraot,  t.  !«',  p.  104. 

2.  L.  1,  Dig.  de  recept.  Cette  loi  ajoute  :  Paniuntur  atque  latroncs. 

3.  L.  9,  C.  ad  ieg.  Jul.  de  vi. 

4.  Farinacius,  quœst.  123,  n.  Il  ;  Julius  Gianis,  qnsest.  90,  n.  9;  Gomcz, 
De  delictis,  c.  3,  n.  16  ;  BarU)oic,  Baldus  et  Paul  de  Castro,  in.  I.  furtnii), 
Dig.  de  furlis. 
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ce  délit.  Nous  avons  précédemment  combattu  cette  fiction  de 
la  loi  ;  il  s'agit  maintenant  de  faire  connaître  dans  quelles  li- 
mites elle  s'exerce. 

La  connaissance  que  la  chose  recelée  provenait  d  un  crime 
est  la  circonstance  constitutive  du  recelé.  Ainsi,  ce  recelé  ne 
constituemit  ni  crime  ni  délit,  s'il  n'était  déclaré  par  le  jury 
ou  les  juges  qu'il  a  été  commis  sciemment  ;  la  jurisprudence 
a  sévèrement  maintenu  ce  principe  *.  C'est  ainsi  qu'il  a  été 
jugé  qu'il  ne  suffit  pas,  pour  autoriser  la  condamnation  de 
l'accusé  de  complicité  par  recelé,  d'une  déclaration  portant 
quïl  s'est  rendu  coupable  de  recelé,  mais  qu'il  est  indispen- 
sable d'ajouter  que  le  recelé  a  été  fait  sciemment*.  En  effet,  le 
mot  coupable  ne  se  réfère  qu'à  l'action  d'avoir  reçu  la  chose 
volée,  tandis  que  c'est  uniquement  la  connaissance  acquise 
que  cette  chose  provient  d'une  soustraction  frauduleuse  qui 
constitue  le  recelé  punissable.  Toutefois  il  faut  ajouter  que  le 
mot  sciemment  n'est  point  un  terme  sacramentel,  et  qu'il  peut 
être  suppléé  par  des  expressions  équivalentes,  pourvu  qu'elles 
aient  la  même  valeur  et  la  même  signification. 

309.  La  loi  n'exige  point  que  le  receleur  ait  profité  de  la 
chose  qu'il  a  reçue  ;  loin  de  là,  elle  place  sur  la  même  ligne, 
implicitement  dans  l'art.  63,  et  dans  l'art.  380  explicitement, 
ceux  qui  ont  recelé  ou  appliqué  à  leur  profit  les  objets  volés  ^. 
La  circonstance  que  le  prévenu  du  recelé  a  reçu  en  simple 
dépôt  la  chose  volée,  ou  même  en  a  payé  le  prix,  n'altérerait 
donc  nullement  le  caractère  criminel  du  recelé  *.  La  seule  jus- 
tification intentionnelle  serait  qu'il  n'a  recelé  les  objets  que 
pour  les  remettre  à  leur  véritable  propriétaire  ;  mais  cette 
excuse  rentrerait,  dans  la  question  de  la  culpabilité  s.  Cepen- 


i.  Gass.,  12  sept.  1812,  29  mai  1813,  28  sepU  1817,  12  janv.  1833,  Jour, 
du  dr.  crim.,  1833,  p.  91  —  *♦  V.  aussi  Cass.,  4  avril  1878;  Bull,  n»  91; 
—  10  et  23  décemdre  1880;  Bull.  no«  231  et  244. 

2.  Cass.,  14  sept.  1832,  Journ.  du  dr.  crim.,  1832,  p.  221. 

3.  Cass.,  11  sept.  1818,  Bull.  n.  119. 

Â,  **  Jugé  que  le  créancier  qui  accepte  en  paiement  de  ce  qui  lui  est 
dû  des  sommes  quïl  sait  provenir  d*escroquerie  ou  de  vol  se  rend  complice 
par  recel.  (Cass.,  16  décembre  1871  ;  Bull.  n«  182). 

5.  Cass.,  27  pluv.  an  IX,  Jurisp.  gén.,  3.637. 
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dant  il  est  évident  que  les  juges  doivent  porter  une  extrême 
attention  aux  preuves  d'une  complicité  par  recelé  qui  plane- 
rait sur  un  individu  qui  n'avait  aucun  intérêt  au  crime,  car  il 
n'est  pas  à  présumer  qu'on  veuille  assumer  la  responsabilité 
d'un  crime  sans  en  profiter. 

M.  Camot  soulève  la  question  de  savoir  si  la  connaissance 
du  crime,  qui  constitue  le  recelé  punissable,  doit  précéder  le 
moment  où  la  chose  a  été  reçue  ^  et  il  se  prononce  pour 
raflHrmative,  en  se  fondant  sur  Tart.  63,  qui  n'est  qu'un  corol- 
laire de  l'art.  Q%  et  qui  ne  prononce  certaines  peines  contre 
les  receleurs  qu'autant  qu'ils  ont  eu,  au  temps  du  recelé,  con- 
naissance des  circonstances  aggravantes  du  crime.  Cette 
interprétation,  que  ce  texte  appuie  en  effet,  nous  semble 
également  devoir  être  adoptée  ;  car  il  y  a  peut-éti*e  moins 
d'immoralité  dans  celui  qui,  déjà  chargé  d'un  dépôt,  ne  le 
rend  pas  lorsqu'il  découvre  sa  source  criminelle,  que  dans  la 
personne  qui  connaît  à  l'avance  le  crime  et  se  charge  d'en 
céler  les  produits.  Celui-ci  adhère  volontairement  au  crime, 
l'autre  n'y  donne  qu'une  adhésion  forcée  en  quelque  sorte  par 
sa  position  précédente.  Il  ne  sufiîrait  donc  pas,  à  notre  avis, 
que  Taccusé  eût  conservé  la  chose  depuis  qu'il  a  appris  qu'elle 
était  le  résultat  d'un  vol,  pour  être  passible  des  peines  du 
recelé  ;  il  faudrait  qu'il  fût  constaté  qu'il  a  connu  ce  vol  au 
commencement  même  où  il  a  consenti  à  en  devenir  dépo- 
sitaire ^. 

i.  GommcnL  du  Code  pénal*  t.  !«',  p.  100. 

3.  *  *  Cette  interprétation  nous  paraît  Irés-exacte,  et  on  peut  ajouter 
que,  en  droit  civil,  le  caractère  de  la  possession  s'apprécie  an  moment  où 
olle  a  commencé  (art.  2i69,  2270)  :  pourquoi  en  serait-il  autrement  en 
droit  pénal  ?  —  Cependant  la  Cour  suprême  a  consacré  la  solution  con- 
traire dans  son  arrêt  du  10  août  1878  ;  BuU.  n»  187  ;  S.  78.1.385.  Cet  arril 
allègue  a  qu'à  la  différence  du  vol,  acte  instantané,  qui,  d'après  la  définition 
même  de  la  loi,  implique  simultanéité  de  l'intention  frandtricnse  et  d« 
l'appréhension  de  la  chose  d'autrui,le  recel  pouvant  se  prolonger  pendant 
une  durée  indéterminée.  Il  suffit,  pourqu'rl  tombe  sous  rincrfminatton  de 
la  loi,  que  le  vice  inhérent  à  l'objet  recelé  ait  été  connu  du  rccélcTir  à  un 
moment  quelconque  de  la  période  pendant  laquelle  il  en  e«l  resté  déten- 
teur. »  —  Wnis  ce  motif  nous  semble  plu»  affirmatif  que  démonstratif.  V. 
dans  le  son^  de  la  jurisprudence  :  Blancbe,  H,  sous  Part.  62  n«  15i  ;  — 
Le  Sellycr,  /'r  la  criminalité  ci  de  la  fémlH^,  H,  n*  413. 
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La  Cour  de  cassation  a  décidé  que  le  fait  de  s'être  appro- 
prié les  deniers  provenant  d'un  vol,  après  avoir  été  chargé  de 
les  recueillir  dans  une  cachette  par  Tauteur  du  vol,  constitue 
le  recelé  punissable  *.  Il  eût  été  plus  rationnel  devoir  dans  un 
tel  fait  les  caractères  d'un  nouveau  vol  ;  car  son  auteur  avait 
moins  pour  objet  de  dérober  à  la  justice  les  effets  qu'il  recueil- 
lait, que  de  se  les  approprier  frauduleusement. 

310.  La  femme  qui  recèle  les  effets  volés  par  son  mari  doit- 
elle  être  réputée  complice  ?  La  Cour  de  cassation  a  jugé  l'affir- 
mative *.  Cependant  la  femme  devant  obéissance  à  son  mari, 
et  étant  obligée  d'habiter  avec  lui,  est-il  juste  et  moral  de  la 
punir  d'une  peine  infamante  pour  avoir  recelé  dans  la  maison 
conjugale  des  objets  volés  par  son  mari  seul?  Ne  peut-on  pas 
penser  qu'en  recelant  ces  objets  elle  n'a  voulu  que  soustraire 
des  pièces  de  conviction  qui  exposeraient  celui-ci  à  la  vindicte 
publique,  qu'elle  n'a  fait  que  remplir  un  devoir  de  piété  con- 
jugale ?  Le  motif  sacré  qui  a  dicté  l'art.  248,  par  lequel  l'époux 
qui  a  recelé  son  époux  accusé  d'un  crime  est  exempté  de 
toutes  peines,  ne  peut-il  pas  être  invoqué  ?La  femme  devra-t- 
elle  donc  dénoncer  son  mari,  sous  peine  d'être  considérée 
comme  un  complice  ?  Toutefois  nous  ne  saurions  admettre 
avec  quelques  auteurs  que  l'état  de  femme  en  puissance  de 
mari  rende  une  accusée  incapable  d'être  déclarée  coupable 
de  recelé  d'effets  détournés  par  celui-ci  3.  Les  dispositions  des 
art.  217  et  1421  du  Code  civil  ne  sont  point  applicables  aux 
matières  criminelles  ;  elles  règlent  la  constitution  civile  de  la 
société  conjugale,  et  non  la  responsabilité  légale  que  peuvent 
encourir,  pour  crime  ou  délit,  les  époux,  non  comme  époux, 
mais  comme  individus.  Maïs  alors  du  moins  il  ne  suffit  pas  que 
les  objets  volés  par  le  mari  soient  déposés  dans  la  maison 
maritale,  pour  que  la  femme  puisse  être  accusée  de  recelé  ; 
il  est  nécessaire  qne  les  objets  aient  été  recelés  par  elle-même. 


!.  Cass.,  7  fév.  iSai,  Journ,  du  dr.  crim.,  1834,  p.  77. 

2.  Cass.,  13  mars  1821,  Bull.  n.  134,  et  14  octobre  18^,  Bull,  n.  S07. 

3.  Legraverend,  L^g.  crim.,  1. 1",  p.  346  ;  Bourguignon,  Juri^.  des  Codes 
crim.,  l.  3,  p.  67. 


488        THÉORIE  DU  CODE  PÉNAL,  ABT.  G^  ET  63. 

sciemment  et  Tolontairement,  circonstances  qui  rentrent  sur- 
tout dans  rapprécialion  du  jury  *. 

3H.  La  règle  posée  par  Tari.  62  reçoit  une  modification  en 
matière  de  banqueroute  frauduleuse  ;  l'art.  597  du  Code  de 
commerce  ne  déclare  en  effet  complices  que  «  les  indi\idus 
qui  sont  convaincus  de  s'être  entendus  avec  le  banqueroutier 
pour  receler  ou  soustraire  tout  ou  partie  de  ses  biens  meu- 
bles ou  immeubles  ».  Or,  on  doit  conclure  de  cette  disposition 
que  le  fait  isolé  de  recelé  ne  constitue  pas  la  complicité,  et 
qu'il  faut  que  ce  recelé  ait  été  le  résultat  d'un  concert  frau- 
duleux entre  l'auteur  du  fait  et  son  complice.  Cette  exception 
à  la  règle  générale  a  été  reconnue  par  plusieurs  arrêts  *. 

Mais  cette  jurisprudence  a  dû  se  modifier  après  la  promul- 
gation de  la  loi  du  28  mai  1838  sur  les  faillites  et  banque- 
routes. Deux  innovations  principales  ont  été  introduites  par 
cette  loi.  L'une  consiste  dans  une  modification  apportée  à  la 
complicité  par  recelé  :  cette  modification  a  été  nettement  ex- 
pliquée par  un  arrêt  qui  déclare  «  qu'avant  la  loi  du  %  mai 
1838  la  complicité  de  banqueroute  frauduleuse,  en  ce  qui 
concerne  les  faits  de  détournement  d'actif,  consistait,  suivant 
la  définition  de  l'ancien  art.  597  du  Code  de  commerce,  à  s'en- 
tendre avec  le  banqueroutier  pour  receler  ou  soustraire  tout 
ou  partie  de  ses  biens  meubles  ou  immeubles  ;  qu'ainsi  elle 
ne  pouvait  résulter  que  d'un  concert  avec  le  failli  ;  que,  par 
une  conséquence  nécessaire,  l'acquittement  du  failli  accusé 
d'avoir  détourné  une  partie  de  son  actif  ne  permettait  pas  de 
déclarer  coupable  celui  qui  était  accusé  de  s'être  entendu  avec 
lui  pour  opérer  ce  détournement,  ces  deux  décisions  étant 
contradictoires  et  inconciliables  ;  que  la  loi  de  1838,  dans  son 
art.  893,  a  remplacé  par  des  dispositions  difi*érentes  celles  de 
l'ancien  art.  597  ;  qu'il  suffit  aujourd'hui,  en  ce  qui  concerne 
les  détournements,  que  les  biens  meubles  ou  immeubles  du 
failli  aient  été  soustraits  ou  recelés  dans  son  intérêt  pour  que 
l'auteur  de  ces  soustractions  ou  recelés  encoure  les  peines 


1.  Y.  en  ce  sens  Gass.,  23  mars  185i,  Bail.  n.  80. 

2.  Cass.,  32  janv.  1830  et  17  mars  1831,  Journ.  du  dr.  crim.,  1830,  p.  160, 
et  1831,  p.  183. 
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de  la  banqueroute  frauduleuse,  sans  que  la  loi  exige  qu'il  y 
ait  eu  concert  à  cet  effet  entre  lui  et  le  failli  *.  »  Il  n'y  a  donc 
de  complicité  par  recelé,  en  matière  de  banqueroute  fraudu- 
leuse, qu'autant  qu'il  est  constaté  que  le  recelé  a  eu  lieu  dans 
l'intérêt  du  failli  *,  qu'il  y  ait  ou  non  participation  criminelle 
du  failli  3.  Si  le  recelé  n'a  pas  été  commis  dans  l'intérêt  du 
failli,  il  est  assimilé  par  l'art.  594  du  Code  de  commerce  au 
vol  et  puni  des  peines  du  vol  ;  si  le  détournement  a  été  com- 
mis avec  effraction,  il  rentre,  et  par  conséquent  le  recelé, 
dans  les  termes  de  l'art.  381  *.  Ce  n'est,  au  reste,  qu'en  ce 
qui  concerne  la  complicité  par  recelé  que  la  loi  nouvelle  a 
innové  ;  quant  aux  autres  modes  de  complicité  de  la  banque- 
route frauduleuse,  la  loi  s'est  purement  et  simplement  référée 
à  l'art.  60  5  :  les  seules  conditions  de  l'application  de  cet 
article  sont  :  1®  que  la  qualité  de  commerçant  soit  reconnue 
au  failli  *  ;  que  les  éléments  de  la  complicité  légale  soient 
constatés  7. 

312.  Les  receleurs  étant  réputés  complices  du  crime,  il  s'en- 
suit que  la  même  peine  qui  frappe  les  auteurs  doit  les  attein- 
dre :  ainsi,  le  receleur  d'objets  soustraits  par  un  vol  qualifié 
peut  être  poursuivi  par  la  voie  criminelle  *  ;  et,  si  ces  effets 
ont  été  escroqués  à  l'aide  d'un  faux,  il  doit  être  puni  comme  le 
faussaire  ^  Il  n'est  pas  même  nécessaire  que  les  receleurs  aient 
connu  les  circonstances  aggravantes  du  crime  pour  devenir 
passibles  des  peines  qui  motivent  ces  circonstances  ;  il  suffit 
qu'ils  aient  su  que  les  eflets  provenaient  d'un  crime  *<>  ;  ainsi  il 


1.  Cass.,  2 mai  1840,  Boll.  n.  125. 

2.  Cass.,  18  mars  1852,  Bull.   n.  97  ;   13  janv.  1854,  Bull.  n.  9  ;  21  déc. 
1854,  Bull.  n.  352. 

3.  Cass.,  3  juin  1843,  Bull.  n.  131. 

4.  Cass.,  13  mai  1841,  Bull.  n.  144. 

5.  Cass.,  21  déc.  1854,  Bull.  n.  352  ;  9  fév.  1855,  ibid,,  n.  38. 

6.  Cass.,  18  ocU  1842,  Bull.  n.  28i  ;  21  déc.  1837,  ibid.,  n.  436. 

7.  Cass.,  6  oct.  1854,  Bull.  n.  494. 

8.  Cass.,  7  fév.  1834,  Dali.  34.1.182. 

9.  Cass.,  16  mai  1828,  Dali.  28.1.247. 

10.  Cass  ,  Sr  juin  1812,  10  juill.  1817,  22  août  1819,  Jurisp.  gén.,  3.663.  — 
•  •  Adde  Cass.,  2  août  1873;  Bull,   n»  217  ;  —  29  juin  1876;  Bull,  n»  150. 
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serait  inntile  de  poser  an  jury  la  question  de  saToh*  si  Tac- 
cnf^  avait,  an  temps  du  recelé,  connaissance  des  circonstances 
aâ^î^ravantes  *,  et  la  peine  prononcée  contre  l'antear  prin- 
cipal de\Tait  lui  ^-ire  appliquée  dans  le  cas  même  où  le  jury 
aurait  déclaré  qu'il  n'avait  pas  connaissance  de  ces  circon- 
stances ^  pourvu  d'ailleurs  que  leur  existence  soit  constatée  '. 

313.  Mais  ce  principe  a  des  exceptions.  La  loi  a  recalé  de- 
vant son  application,  lorsque  la  peine  de  l'auteur  principal 
est  la  peine  de  mort  on  une  peine  perpétuelle  :  comme  si  la 
nature  de  la  peine  pouvait  modifier  l'injustice  de  la  règle  ; 
comme  si  la  même  raison  qui  repousse  Tégalité  de  la  peine 
entre  les  auteurs  et  les  receleurs,  quand  cette  peine  est  ca- 
pitale ou  perpétuelle,  ne  la  repoussait  pas  également  quand 
cette  peine  n'est  que  temporaire  ! 

La  première  exception  est  relative  à  la  peine  de  mort. 
Plusieurs  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  avaient  jugé,  avant 
le  Code  pénal,  que  le  receleur  d'un  objet  provenant  d'un  vol 
accompagné  de  meurtre  n'était  pas  passible  de  la  peine  de 
mort,  attendu  qu'en  recelant  l'objet  volé  le  receleur  se  rend 
coupable  de  meurtre  et  non  d'bomicide  **  Depuis  le  Code,  plu- 
sieurs Cours  d'assises  persistèrent  dans  cette  jurisprudence  ; 
mais,  la  Cour  de  cassation  ayant  cessé  de  la  maintenir  ^,  la 
question  fut  portée  en  référé  au  Conseil  d'Ëtat,  qui  décida, 
par  un  avis,  approuvé  le  48  décembre  1813,  que,  loi^qu  un 
vol  a  été  commis  à  Taide  ou  par  suite  d'un  meurtre,  les  per- 
sonnes qui  ont  recelé  les  effets  volés,  avec  connaissance  du 
meurtre  qui  a  précédé  le  vol,  doivent  être  considérées  comme 
complices  du  meurtre.  Il  est  sans  objet  de  nous  arrêter  à 
faire  remarquer  Texcessive  rigueur  de  cette  décision  qui, 
par  une  terrible  fiction,  suppose  dans  le  receleur  une  parti- 
cipation à  des  actes,  à  des  circonstances  qu'il  n'a  connus 
que  depuis  le  crime  et  au  moment  du  recelé.  La  loi  du  !âK 


1.  Cas9.,25  fév.  1819,  Jurisp.  gén.,  3.607. 

2.  Cass.,  3â  mai  1817,  Jurisp.  gén.,  3.666,  et  2i  juin  18i7.  BnlK  n.  151. 

3.  Cass.,  31  août  1854,  Bull.  n.  272. 

4.  CaBS.,  17  frfm.  an  IX,  RuU.  n.  9. 
0.  Gafl«.,  ItQvrîl  tai3,  Buil.  n.  1$». 
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avril  {832  a  implicitement  abrogé  cet  avis  du  Conseil  d'Ëtat 
par  cette  disposition,  qui  forme  le  premier  paragraphe  de 
l'art.  63  :  «  Néanmoins  la  peine  de  mort,  lorsqu'elle  sera 
applicable  aux  auteurs  des  crimes,  sera  remplacée,  à  Tégard 
des  receleurs,  par  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité.  » 

314.  Une  deuxième  exception  est  relative  à  la  peine  des 
travaux  forcés  h  perpétuité  et  à  celle  de  la  déportation  ;  aux 
termes  du  deuxième  paragraphe  du  même  ail.  63,  elle  ne 
peuvent  être,  dans  tous  les  cas  (et  par  conséquent  dans  le 
cas  même  où  la  première  de  ces  peines  est  substituée  à  la 
peine  de  mort),  appliquées  aux  receleurs  qu'autant  qu'ils  sont 
convaincus  d'avoir  eu,  au  temps  du  recelé,  connaissance  des 
circonstances  auxquelles  la  loi  les  a  attachées  ;  sinon,  ils  ne 
subissent  que  la  peine  des  travaux  forcés  à  temps.  Il  est 
donc  nécessaire  que  le  jury,  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse, 
s'explique  formellement  sur  cette  connaissance  des  circon- 
stances aggravantes  au  moment  du  recelé  ;  il  ne  suffirait 
plu8  alors  d  énoncer  que  le  recelé  a  été  fait  sciemment  *. 
Toutefois  il  n'est  peut-être  pas  inutile  de  rappeler  que  l'exis- 
tence du  crime  principal  est  la  condition  essentielle  du  crime 
de  recelé.  Si  donc  l'auteur  principal  était,  soit  acquitté,  parce 
que  la  soustraction  n'aurait  pas  été  faite  avec  intention  de 
nuire,  soit  absous,  parce  que  cette  soustraction,  d'après  les 
circonstances  intrinsèques,  ne  constituerait  ni  crime  ni  délit, 
la  criminalité  du  recelé  s'effacerait  aussitôt  2,  C'est  l'applica- 
tion de  la  règle  que  nous  avons  posée  précédemment,  et 
d'après  laquelle  il  n'y  a  de  complices  que  là  où  il  existe  un 
fait  principal  ;  mais  cette  règle  reçoit  ici  une  plus  étroite  ap- 
plication, puisqu'aux  termes  de  l'art.  62,  le  recelé  n'existe 
qu'à  l'égard  des  choses  enlevées  à  l'aide  d'un  crime  ou  d'un 
déliL  C'est  par  suite  de  ce  principe  qu'il  a  été  jugé  que  le 
recelé  commis  en  France  par  des  Français,  d'objets  prove- 
nant d'un  vol  commis  à  l'étranger  au  préjudice  d'étrangers,  ne 
peut  être  l'objet  d'une  poursuite  criminelle  en  France,  parce 
qu'un  vol  de  cette  espèce  ne  peut  être  poursuivi  en  France  aux 

t.  Caas.,  31  mai  iHlS,  Jurisp.,  gén,,  3.a&4. 
2.  Cass.,  7  vend,  an  VII,  Jurisp.  gén.,  2.383, 
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termes  des  art.  5,  6  et  7  du  Code  d'instruction  criminelle,  que 
le  recelé  fait  sciemment  des  objets  volés  se  rattache  néces- 
sairement au  vol  et  ne  peut  exister  sans  lui,  et  qu  enfin  les 
tribunaux  français  seraient  incompétents  pour  appliquer  aux 
recéleure  les  mêmes  peines  que  les  lois  étrangères  auraient 
infligées  à  lauteur  principal *. 

318.  La  fiction  qui  répute  le  recelé  acte  de  complicité  du 
vol  reçoit  encore  une  autre  limite  qui  dérive  de  la  nature 
même  des  choses.  En  effet,  la  loi  n  a  pu  faire  que  ce  fait  ne 
fût  postérieur  au  vol,  qu'il  n'en  fût  indépendant  ;  elle  n'a  pu 
lassimiler  à  Tassistance,  à  la  coopération.  De  là  plusieurs  co- 
rollaires. En  premier  lieu,  le  fait  de  la  complicité  forme,  en 
général,  une  circonstance  aggravante  des  crimes  et  des  délits, 
parce  que  l'association  qu'elle  suppose  imprime  à  ces  délits  et 
à  ces  crimes  un  caractère  plus  grave.  Or,  cette  circonstance 
cesse  d'être  aggravante  lorsque  les  deux  complices  sont,  l'un 
l'auteur  du  crime,  l'autre  le  receleur  ;  car  il  ne  résulte  nulle- 
ment d'une  telle  complicité  que  le  vol  ait  été  commis  par  plu- 
sieurs* La  Cour  de  cassation  a  jugé  dans  ce  sens  que  deux 
individus  prévenus,  l'un  d'avoir  commis  un  vol  la  nuit,  l'autre 
d'avoir  recelé  les  objets  volés,  ne  doivent  subir  que  la  peine 
du  vol  simple  *. 

En  second  lieu,  le  recelé  commis  par  un  domestique  d'ob- 
jets volés  à  son  maître  par  un  iiers  ne  le  rend  passible  que  de 
la  peine  du  vol  simple,  si  ce  vol  a  été  commis  sans  circon- 
stances aggravantes  ;  car  ce  recelé,  postérieur  au  vol,  ne  peut 
changer  de  caractère,  et  la  circonstance  de  la  domesticité, 
personnelle  au  receleur,  ne  peut  dès  lors  exercer  aucune 
influence  sur  l'auteur  principal  3. 

Enfin,  il  importe  encore  de  remarquer  que  le  recelé  n'est 
point  en  lui-môme  un  fait  moral  indivisible  qui,  relativement 


1.  Cass.,  17  oct.  1834,  Joum.  du  dr.  crim.,  1834,  p.  343.  —  *  *  V.  aussi 
suprà,  p.  470,  n.  1. 

â.  Cass.,  11  sept.  1828,  BuU.  p.  378. 

3.  Cass.,  16  avril  1818,  Bull.  p.  136;  23  juin  1832,  Dali.  32.  1.  401.  - 
*  *  Ce  nosi  là  d'ailleurs  que  rapplication  de  la  règle  générale  en  matière 
de  complicité.  V.  suprà  p.  482,  n.  1. 
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au  vol  auquel  il  se  rattache,  se  consomme  sans  pouvoir  être 
renouvelé  ;  c'est  un  fait  matériel,  caractérisé  par  l'intention, 
qui  peut  exister  et  se  reproduire  par  dififérents  actes.  La  Cour 
de  cassation  a  donc  pu  décider  que  Taccusé  de  complicité  par 
recelé  d'un  vol  peut,  après  avoir  été  acquitté  de  cette  accusa- 
tion, être  placé  de  nouveau  en  prévention  pour  avoir  recelé, 
postérieurement  à  cet  acquittement,  les  effets  provenant  du 
même  vol  *.  En  effet,  si  cette  nouvelle  prévention  porte  encore 
sur  un  recelé  qui  se  rattache  au  même  vol,  elle  n'a  pas  pour 
base  le  même  fait  que  celui  qui  a  été  Tobjet  du  premier  dé- 
bat, elle  est  relative  à  un  fait  postérieur  à  ce  débat,  et  à  lac- 
quittement  qui  s'en  est  suivi  ;  ces  deux  faits  sont  distincts  et 
indépendants  :  l'accusé  peut  avoir  été  acquitté  sur  le  premier, 
sans  qu'il  puisse  en  résulter  qu'il  ne  soit  pas  devenu  coupable 
sur  le  second. 

Telles  sont  les  difficultés  que  la  complicité  par  recelé  a  sou- 
levées ;  cette  matière  était  trop  grave  pour  que  nous  ayons  pu 
en  omettre  quelques-unes.  En  terminant  ce  chapitre,  nous 
rappellerons  encore  deux  règles  qui  s'appliquent  a  tous  les 
modes  de  complicité. 

316.  La  première  est  que  les  caractères  généraux  de  la 
complicité  que  les  art.  59,  60,  61  et  62  ont  définis,  et  que 
nous  avons  successivement  examinés  dans  ce  chapitre,  ne 
s'appliquent  qu'aux  crimes  et  délits,  et  nullement  aux  contra- 
ventions, sauf  en  matière  de  bruits  et  tapages  injurieux  ;  c'est 
ce  qu'établissent  formellement  les  textes  mêmes  de  ces  ar- 
ticles, et  la  jurisprudence  n'a  eu  qu'à  le  proclamer  *.  Une 
dernière  règle,  enfin,  est  que  les  dispositions  du  Code  pénal 
relatives  à  la  complicité  s'appliquent  à  tous  les  genres  de  cri- 
minalité déterminés  par  les  diverses  lois  pénales,  même  pos- 
térieures à  ce  Code,  parce  que,  suivant  l'expression  de  la  Cour 
de  cassation,  «  il  est  de  droit  naturel  et  public  que  le  complice 
d'un  crime  ou  d'un  délit,  s'il  est  coupable,  doit  être  puni  3.  » 


1.  Cass.,29  déc  1814,  Bull.  d.  47. 

3.  Cass.,  21  avril  1826,  Bull.  n.  80  ;  Gass.,  11  sept.  1846»  Bull.  n.  240, 
Joum.  du  dr.  crim.,  18tô,  p.  297,  art.  4017. 
3.  Cass.,  14  oct.  1826,  Bull.  n.  207. 
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Celle  maxime  exerce  donc  son  empire  tant  qu'il  n'y  a  pas  été 
dérogé  par  une  loi  formelle  ;  elle  forme  le  droit  commun  qui 
domine  toutes  les  législalîons  spéciales,  à  moins  qu'une  ex- 
ception n'y  soit  écrite.  La  jurisprudence  a  appliqué  ce  principe 
aux  délits  de  la  presse  *,  au  délit  d'habitude  d'usure  *,  au  crime 
de  baraterie  prévu  par  la  loi  du  10  avril  1825  *,  aux  délits  de 
chasse  sous  Tcmpire  de  la  loi  du  30  avril  1790*,  au  délit  d'en- 
trave à  la  liberté  des  enchères  s.  On  trouve,  au  contraire,  une 
exception  fonucUe  dans  les  art.  40,  41  et  43  de  la  loi  du  5 
juillet  1844,  sur  les  brevets  d'invention  ^. 

Les  règles  de  la  complicité  s'appliquent-elles  aux  contra- 
ventions correctionnelles,  à  ces  confmventions  qui,  purement 
matérielles  dans  leurs  éléments,  sont  passibles,  à  raison  de 
leur  gravité,  de  peines  supérieures  aux  peines  de  police,  et 
qu'on  appelle  inexactement  contraventions-délits  t  H  faut  ré- 
pondre négativement.  La  complicité  suppose  une  intention 
criminelle,  puisqu'elle  suppose  un  accord,  un  concert  préa- 
lables. Toutes  les  fois  donc  qu'il  s'agit  d'un  fait  purement 
matériel,  que  la  loi  saisit  et  punit  abstraction  faite  de  Tînten- 
tion  de  son  auteur,  la  complicité  n'est  pas  admissible,  puis- 
qu'il y  aurait  contradiction  k  supposer  à  la  fois  que  Tintention 
existe  et  qu'elle  n'existe  pas.  La  gravit^  de  la  peine  ne  peut 
rien  changer  à  cette  règle  qui  est  puisée  dans  la  nature  des 
faits.  L'art.  89,  en  limitant  Tlncrimination  de  la  complicité  aux 
délits,  a  entendu  les  délits  intentiounels.  et  ce  qui  Tatteste, 
c'est  que,  à  l'époque  de  la  première  rédaction  du  Code,  les 
délits-contraventions  n'avaient  pas  encore,  au  moins  pour  la 
plupart,  pris  place  dans  la  législation.  La  jurisprudence,  au 
surplus,  s'est  prononcée  dans  ce  sens  ^. 


I,  €a8&^  U  jMiv.  m7,  BulL  n.  «t  «t  Cms.,  9$  avril  1844,  lliiU«  a.  1^ 
%  Caas.,  14  oct.  1826,  Bull.  n.  280;  1446c.  1838»  Bull.  n.  384,  Joum.  d* 

dr.  crim.,  1839,  p.  79,  art.  234;  10  janv.  1845,  BuU.  n.  10;  Jouni.  du  dr. 

crim.,  1845,  p.  185,  art.  3786. 

3.  Cass.,  16  sept.  1836,  Bull,  n.  300. 

4.  Gass.,  6  déc  1839,  BulL  n.374. 

5.  Cass.,  8  janv.  1863,  Bull.  n.  8. 

6.  Cass.,  36  juil.  1850,  Bull.  n.  237  ;  21  nov.  1851,  tWd.,  n.  49Î. 

7.  Cass.,  11  avril  1856,  Bull.  n.  140  ;  18  déc.  1866,  Joum.  dn  dr.  crim.. 
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n.  a375.  —  ♦  ♦  Mais  celle  jurisprudence  que  nous  n'avons  cessé  de  combat- 
tre (V.  notre  article  sur  Vlntention  en  maiièi^e  pénale,  France  Judiciaire, 
i«'  novembre  1876  ;  notre  Pràcis  du  droU  crinwiel,  3«  édition,  p.  Iî6  ;  et 
nos  notes  sous  Cass.,  28  janv.  1876;  S,  76.  I.  89;  P.  76.  179,  et  11  fév. 
1876  ;  S.  76. 1.  â33;  P.  76.  547)  parait  aujourd'hui  définitivement  abandon- 
née. Dans  son  arrêt  du  23  février  1884  (S.  86.  1.  233,  et  la  note)  la  Cour 
régulatrice  a  consacré  ce  principe  fondamental  ^  qu'aux  termes  de  Tart.  !«' 
du  Code  pénal,  Pinfraction  que  les  lois  punissent  de  peines  correctionnelles 
est  un  délit,  et  que  celle  règle  générale  régit  les  matières  spéciales,  toutes 
les  fois  qu'il  n'y  a  pas  été  dérofjé  par  une  disposition  expresse  «  ;  et  elle 
a,  on  conséquence,  déclaré  les  règles  sur  la  complicité  applicables  aux 
infractions  aux  lois  sur  la  pharmacie,  «  allrndu  qxCéiant  punifs  d'amendes 
suptTieures  à  crllrs  de  simpl*-  polirr,  rllps  conslituerti  de5  délits  m.  Et  elle 
a  de  nouveau  affirmé  cette  jurisprudence  en  déclarant  les  règles  généra- 
les de  la  complicité  applicables  aux  infractions  aux  lois  sur  les  sociétés 
(Cass.,  28  février  1885;  Bull.  n.  73;  S.  1887,  1^^  c<ih.  cl  noire  note).  V. 
aussi  notre  article  sur  la  Fin  des  délils-conlravenlio7inels  dans  la  France 
Judiciaire,  1886,  p.  36S). 
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CHAPITRE  XIII. 

DES  EXCLSBS.    —  DE   l'eXGUSE    d'aGE. 
(Commentaire  des  art.  60,  66,  67,  68,  69,  70,  71  et  72  du  Code  pénal.) 

317.  Distinction  des  circonstances  atténuantes,  des  excuses  et  des  faits 

justificatifs.  Leur  définition. 

318.  Définition  des  faits  d^excuse. 

§  !«'.  —  De  C excuse  d'âgé  à  l'égard  des  mineurs, 

319.  A  quel  âge  Tenfant  était  responsable  de  ses  actes  dans  la  loi  romaine. 

320.  Dans  notre  ancienne  jurisprudence. 

321.  Dispositions  des  lois  étrangères  sur  ce  point. 

323.  Impossibilité  de  fixer  d'une  manière  absolue  Tâgc  où  doit  commcaeer 

rimputabilité. 
323  Examen  de  la  disposition  qui  fixe  cet  âge  à  16  ans. 

324.  Proposition  de  reculer  cette  limite  à  Tâge  de  18  ans. 

325.  Proposition  de  déclarer  Tenfant  entièrement  irresponsable  jusqu'à 

Tâge  de  10  ans. 

326.  Résumé  des  règles  générales  de  cette  matière. 

327.  Proposition  d'appliquer  ces  règles  aux  sourds-muets. 

328.  Examen  de  Tart.  66;  présomption  favorable  aux  mineurs  de  16  ans. 

329.  Excuse  quand  ils  ont  agi  avec  discernement. 

330.  Ils  sont  justiciables  de  la  juridiction  correctionnelle  lorsqu'ils  sont 

accusés  de  faits  qualifiés  crimes. 

331.  Que  faut-il  entendre  par  les  individus  âgés  de  moins  de  16  ans? 

332.  Nécessité  de  poser  la  question  de  discernement  quand  raccuséamoins 

de  16  ans. 
333*  Mode  de  constatation  de  Tâge  de  l'accusé. 
33i.  Effets  de  l'acquittement  du  mineur  qui   a   agi  sans  discememeoL 

Caractère  de  la  détention  qui  peut  être  prononcée  contre  lui. 

333.  Quelle  doit  être  la  durée  de  cette  détention. 

336.  Effets  de  l'acquittement  relativement  aux  frais. 

337.  Application  de  l'art.  66  aux  délits  prévus  par  les  lois  spéciales. 

338.  Application  des  peines  modifiées.  Questions  qui  y  sont  relatives. 

339.  Condamnations  pécuniaires  :  la  présence  du  tuteur  n'est  pas  nécessaire. 

340.  Le  mineur  ne  peut  être  soumis  à  la  contrainte  par  corps. 

341.  Double  compétence  de  la  juridiction  correctionnelle  et  de  la  Cour 

d'assises  en  cas  de  crime. , 
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342.  Appréciation  des  mesares  de  correction  qui  sont  appliquées  aui 
mineurs  de  16  ans. 

I II.  —  De  Vexcuse  (Vâge  à  Végard  des  vieillards, 
^43.  Motifs  de  l'atténuation  que  la  loi  a  établie  à  Tégard  des  vieillards. 

344.  Cette  atténuation  n*a  point  pour  fondement  une  excuse  ;  elle  ne  s'appli- 

que qu'à  la  peine* 

345.  A  quel  ftge  cette  atténuation  pénale  doit  être  appliquée. 


317.  La  criminalité  des  auteurs  d'une  action  punissable  peut 
se  modifier  d'après  leur  position  personnelle  et  d'après  les 
circonstances  qui  ont  accompagné  cette  action. 

Cette  criminalité  s'affaiblit  si  la  vie  de  l'accusé  est  restée 
pure  'jusqu'à  son  crime,  s'il  a  été  poussé  à  le  commettre  par 
les  angoisses  de  la  misère  ou  le  délire  de  la  passion,  si  son 
repentir  et  ses  larmes  l'ont  expié  déjà  ;  cette  atténuation  prend 
un  caractère  plus  grave,  si  l'agent  a  été  provoqué  par  l'ou- 
trage, si  la  faiblesse  de  son  ftge  lui  voilait  l'immoralité  de 
son  action,  si  une  ivresse  involontaire  troublait  sa  raison  ; 
enfin,  la  criminalité  s'efface  entièrement  s'il  n'a  fait  qu'user  du 
droit  de  légitime  défense  ou  se  conformer  à  l'ordre  d'un  supé- 
rieur, s'il  était  subjugué  par  une  irrésistible  contrainte,  ou 
dominé  par  les  égarements  de  la  démence. 

De  là  la  distinction  des  circonstances  atténuantes,  des  cau- 
ses d'excuse  et  des  faits  justificatifs  ;  un  rapport  intime  lie 
entre  elles  ces  diverses  excuses,  et  toutefois  une  différence 
profonde  les  sépare. 

Les  circonstances  atténuantes  ne  sont  pas,  comme  les  autres 
excuses,  spécialement  définies  par  la  loi  ;  tous  les  motifs  qui 
affaiblissent  la  culpabilité  de  l'agent  ou  la  criminalité  de  l'acte 
sont  des  circonstances  atténuantes.  Vagues  et  insaisissables, 
elles  échappent  aux  prévisions  de  la  loi,  et  leur  appréciation 
est  laissée  au  jury  ou  aux  tribunaux  correctionnels.  Sans  limi- 
tes et  sans  exceptions,  elles  dominent  toutes  les  dispositions 
du  Code,  elles  s*appliquent,  pour  en  diminuer  les  peines,  à 
tous  les  crimes  et  délits.  Nous  n'avons  point  à  ilous  occuper 
ici  de  ces  causes  d'excuse  que,  par  une  singulière  inadver- 

TOHE  I.  32 
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tance,  le  Code  a  rejetées  dans  ses  derniers  articles  (art.  463), 
au  lieu  de  les  réunir  aux  excuses  légales. 

Ces  dernières  excuses,  que  Ton  qualifie  légales^  parce 
qu'elles  sont  spécialement  Idéfinies  par  la  loi,  se  divisent  en 
excuses  proprement  dites  et  en  faits  justificatifs.  Les  excuses 
n'excluent  pas  Timputabilité  pénale,  elles  Taifaiblissent  seu- 
lement, et  Teffacent  en  partie  ;  elles  peuvent  réduire  la  peine 
à  de  moindres  termes,  mais  elles  n'effacent  pas  entièrement 
la  culpabilité  :  nous  avons  cité  pour  exemples  la  jeunesse  des 
prévenus,  la  provocation  involontaire»rivresse.  Les  faits  justifi- 
catifs excluent  toute  intention  criminelle;  ils  établissent  Tin- 
nocence  de  l'agent,  ils  éloignent  l'application  de  toute  peine  : 
tels  sont  la  folie,  l'obéissance  à  un  supérieur  dans  Tordre 
hiérarchique,  la  nécessité  actuelle  de  la  défense,  l'alibi  invo- 
qué par  le  prévenu  *. 

Dans  quelques  circonstances,  il  n'est  pas  sans  difficulté  de 
tracer  des  limites  précises  à  cette  distinction  ;  les  moyens 
d'excuse  peuvent  sembler  se  confondre  avec  les  moyens  de 
justification.  Ainsi,  Tenfant  qui  a  agi  sans  discememeiit  est 
justifié,  car  il  n'avait  nulle  intention  criminelle  :  s'il  a  agi,  an 
contraire,  avec  discernement,  il  n'est  qu'excusé  à  raison  de 
son  Age.  Ainsi,  le  soldat  qui  n'a  fait  qu'exécuter  les  ordres  de 
son  chef  est,  en  général,  justifié  ;  cependant,  si  ces  ordres 
étaient  tellement  illégaux,  qu'il  ne  dâtpas  visiblement  y  obéir, 
ils  ne  constituent  qu'une  excuse  qui  affaiblit  la  criminalité, 
mais  sans  l'anéantir.  Le  caractère  distinctif  des  uns  et  des 
autres  est  dans  leur  effet  même  :  si  le  fait  allégné  atténue  la 


1.  *  *  n  importe  toatefois  de  sigoator  entre  ces  différents  cas  des  dif- 

fércnocs  essentielles.  Et  d'abord,  Talibi  invoqué  par  Taccusé  proure  qa'il 
n'est  pas  Tanteur  du  fait  et  ne  saurait  être  confondu  avec  les  causes  de 
Don-impntabilité  et  les  faits  justiflcalifs.  W  nous  semble,  en  outre,  que  c'est 
à  tort  que  tous  les  criminalistes  mettent  sur  la  même  ligue  les  causes  de 
noQ-imputabilité,  comme  U  démence  ou  la  contrainte,  et  les  £ûts  jusiifr- 
catifs,  comme  la  légitime  défense  :  dans  le  premier  cas,  il  y  a  une  iofraciion, 
mais  qui  n*cst  pas  imputable  ;  dans  le  second,  il  n*y  a  pas  d*infractioo,  il 
n'y  a  que  l'exercice  d'un  droit,  Pacte  est  intrinsèquement  légitimé,  cl  c'est 
alors  seulement  qu'il  est  rigovreasement  vrai  de  dire  qu'il  tCy  a  ni  crime, 
DtdéiiL 
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criminalité  sans  effacer  le  crime,  on  doit  le  considérer  comme 
une  excase  ;  s'il  est  de  nature  à  détruire,  au  contraire,  le 
crime  lui-même,  il  rentre  dans  les  causes  de  justification. 
Cette  distinction  a  de  Timportance  dans  la  procédure,  et  nous 
y  reviendrons  plusieurs  fois  dans  le  cours  de  ce  livre. 

848.  Nous  nous  occuperons  d'abord  des  faits  d'excuse,  en- 
suite des  faits  justificatifs.  Mais,  pour  suivre  le  plus  fidèle^ 
ment  qu'il  nous  est  possible  Tordre  du  Code,  nous  renvoyons  à 
Fexamen  des  diverses  dispositions  où  elles  sont  exprimées  les 
excuses  spéciales  qui  se  rattachent  à  certains  crimes  ou  dé- 
lits *  ;  il  en  sera  de  même  de  la  provocation  et  de  la  légitime 
défense,  causes  d'excuse  ou  de  justification  spéciales  aussi 
pour  le  meurtre  et  les  coups  et  blessures,  et  dont  le  Code 
ne  s'est  lui-même  occupé  qu'à  raison  de  ces  crimes. 

Plaçons  d'abord  en  avant,  comme  dominant  toute  cette 
matière,  la  règle  générale  que  pose  l'art.  68  ;  «  Nul  crime 
ou  délit  ne  peut  être  excusé,  ni  la  peine  mitigée,  que  dans 
les  cas  et  dans  les  circonstances  où  la  loi  déclare  le  fait 
excusable,  ou  permet  de  lui  appliquer  une  peine  moins 
rigoureuse.  » 

Les  excuses  n^étaient  point  définies  sous  l'ancienne  légis- 
lation ;  il  en  résultait  que  des  questions  étaient  posées  sur 
tous  les  faits  que  l'accusé  invoquait  pour  sa  défense,  tels 
que  l'ivresse,  par  exemple.  C'est  un  abus  que  le  législateur 
de  4810  a  voulu  proscrire.  Les  juges  doivent  aujourd'hui  se 
renfermer  dans  les  limites  de  la  loi.  Mais  il  est  évident  que 
cette  régie  a  perdu  la  plus  grande  partie  de  sa  puissance 
par  l'adjmssion  du  système  des  circonstances  atténuantes, 
car  toutes  les  excuses  militent  à  la  fois  dans  la  déclaration 
qui  proclame  ces  circonstances  ;  seulement ,  elles  ne  sont 
pas  spécialement  énoncées,  elles  se  confondent  dans  la  foule 
des  0U>tifs  d'atténuation. 

L'art.  65  n  a  conservé  d'imporlauce,  relaLiveiucnt  aux  ex- 
cuses, que  dans  le  seul  cas  où  l'accusé  proposerait  des  faits 


i.V.  les  art.  100,108,  114,  Ue,  135,  138,  163,  190,  213,  837,  247,  l  2, 
»4,  288,  321,  822.  328,  329,  313,  348,  §  2,  357,  370,  380,  441  et  463  da  Gode 
pénal. 
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qui  n^auraient  pas  ce  caractère  aux  yeux  de  la  loi  ;  car,  aux 
termes  de  l*art.  339  du  Gode  dlnstruction  criminelle,  le  pré- 
sident n^est  tenu  de  poser  la  question,  à  peine  de  nullité, 
qu*autant  que  le  fait  constitue  une  excuse  légale. 

La  jurisprudence  a  fait  encore  une  application  fréquente 
de  cet  article  dans  les  matières  spéciales  où  Tinfraction  est 
prouvée  par  le  procès-verbal,  et  où  cependant  les  juges  ne 
peuvent  se  défendre  de  Texcuser,  quand  la  bonne  foi  et 
rignorance  des  prévenus  leur  sont  démontrées.  La  Cour  de 
cassation  a  constamment  annulé  de  telles  décisions,  par  le 
motif  que  la  loi  a  déterminé  les  cas  d'excuse,  et  que  le  juge 
ne  peut  en  créer  de  nouveaux  *. 

Enfin,  cette  règle  ne  s'applique  pas  seulement  aux  crimes 
et  aux  délits,  comme  on  pourrait  le  supposer  d  après  ses 
termes  restrictifs  ;  elle  est  générale,  et  comprend  par  consé- 
quent jusqu'aux  simples  contraventions. 

La  première  excuse  légale,  et  la  seule  qui  s'étende  à  tous 
les  faits  prévus  par  le  Gode,  est  celle  qui  résulte  de  l'âge 
des  prévenus  :  cette  excuse  a  des  effets  différents  selon 
qu'on  l'applique  à  de  jeunes  enfants  ou  à  des  vieillards. 
Nous  allons  l'examiner  dans  deux  paragraphes  distincts. 

§  pf.  —  De  Fexcuse  d'âge  à  regard  des  mineurs. 

319.  La  raison  de  l'homme  ne  s'éveille  pas  douée  tout  à 
coup  de  toute  sa  puissance.  Elle  participe  de  la  longue  fai- 
blesse du  corps  ;  elle  en  suit  pas  à  pas  les  progrès  et  les 
développements.  Assoupie  dans  la  première  enfance,  faible 
et  vacillante  chez  les  adultes,  ce  n'est  que  lorsque  le  corps 
a  pris  toute  sa  force  que  l'intelligence  jette  toute  sa  lumière. 
La  conscience,  où  se  développe  le  sens  moral,  se  forme  avec 
la  même  lenteur,  mûrit  son  jugement  avec  la  même  peine  et 
parcourt  les  mêmes  degrés.  Ge  n'est  enfin  qu'après  de  longs 
essais  et  d'inhabiles  efforts  que  l'intelligence  parvient  à  saisir 


1.  Cass.,  15  niv.  an  IX,  BuIL  n.  88;  3  vend,  an  XI,  Bull.  d.  i»  ;  30  oct 
1817,  BulLn.  103;  11  juin  1818»  BuU.  n.  76. 
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la  portée  et  les  suites  d'une  action,  la  conscience  à  en  peser 
la  valeur  morale. 

L'enfance,  dans  ses  premières  années,  quand  sa_  raison 
bégaye  encore,  ne  peut  donc  être  responsable  de  ses  actes, 
car  elle  n'en  a  pas  l'intelligence ,  elle  n'en  comprend  pas  la 
moralité.  Infantem  innocentia  consilii  tuetur. 

Mais  à  quelle  époque  se  développe  son  intelligence  et 
s'éclaircit  sa  raison  ?  A  quel  Age  la  loi  doit-elle  faire  peser 
sur  l'enfant  la  responsabilité  de  ses  actes  ?  Telle  est  la 
grande  et  difficile  question  dont  toutes  les  législations  ont 
tenté  la  solution. 

La  loi  romaine  avait  essayé  de  marquer  les  degrés  progres- 
sifs que  parcourt  l'intelligence  de  l'homme  :  l'enfance  propre- 
ment dite  dui-ait  jusqu'à  sept  ans,  et  jusqu'à  cet  âge  elle  était 
protégée  de  plein  droit  ob  innocentiam  consilii  *.  La  même 
présomption  couvrait  encore  l'enfant  jusqu'à  dix  ans  et  demi 
(et  neuf  ans  et  demi  chez  les  femmes),  car  jusqu'à  cet  âge  il 
était  encore  considéré  comme  proche  de  la  première  enfance, 
proximtis  infantiœ,  et  incapable  d'une  pensée  criminelle,  non 
doit  capax^  ;  mais,  si  la  même  présomption  continuait  de  l'ac- 
compagner jusqu'à  l'âge  de  puberté  (12  ou  14  ans,  suivant 
son  sexe),  la  preuve  contraire  était  alors  admise,  suivant  la 
maxime  malitia  supplet  setatem,  et  l'impubère  pouvait  être 
puni  si  proximus  pubertati  sit  et  ob  id  intelligat  se  delin- 
guère  '.  Toutefois  la  peine  était  moindre  :  Pnpillus  mitiùs  pu- 
nitur  *.  Depuis  la  puberté  jusqu'à  dix-huit  ans,  où  le  pubère 
devenait  mineur,  et  même  jusqu'à  vingt-cinq  ans,  époque  ;de 
la  majorité,  la  loi  n'établissait  plus  d'autre  différence  que  dans 
la  quotité  et  la  nature  de  la  peine,  toujours  plus  faible  pour 
les  mineurs  5.  Il  faut  ajouter  que  ces  différentes  distinctions 
étaient  muettes  et  sans  puissance  dans  les  crimes  atroces  ;  la 


i.  Gaius,  1. 3,  ]  109, 1.  22,  Dig.de  lege  Coraeliâ,  de  faisis;  1.  3,  {  !•',  Dig. 
de  injnriis. 

2.  Farinacins,  qaaest.  OS^n.  4  et  S;  Tiraqueau,  de  pœnis  temp.,  n.  28. 

3.  iQst.  IV,  I,  {  18  ;  1-  23,  Dig.  de  furtis  ;  1.  3,  Dig.  de  reg.  juris. 

4.  L.  14,  Dig.  de  Sen.  Gons.  Sillan. 

5.  L.  6,  C.  de  pœnis;  1.  37,  Dig.  de  minoribus;  1.  1.  Dig.  ad  Sillan. 
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loi  présumait  que  l'immoralité  de  ces  crimes  devait  frapper 
rintelligence  même  d'un  Tenfant, 

390.  Notre  anciemie  jurisprudence  avait  à  peu  près  consené 
les  règles  tracées  par  les  jurisconsultes  romains  *.  On  trouve 
dans  le  Journal  des  audiences  un  arrêt  du  16  mars  i630  qui 
infirme  un  décret  de  prise  de  corps  décerné  contre  un  impu- 
bère, Agé  de  onze  ans  et  six  mois,  et  prévenu  de  meurtre.  Les 
auteurs  citent  plusieurs  autres  arrêts  rendus  dans  le  même 
sens,  et  qui  font  défense  de  procéder  extraordinairement 
contre  les  impubères  à  Tavenir  K  On  rapporte  même  un  arrêt 
du  3  mars  1661  qui  condamne  un  écolier  de  15  ans,  coupable 
de  meurtre,  en  une  amende  de  ISO  livres  parisis,  applicable 
au  pain  des  prisonniers  de  la  Conciergerie,  et  à  800  livres 
parisis  d'intérêts  civils.  C'était  plutôt  une  réparation  civile 
qu'une  peine.  Cependant,  au  cas  de  vol,  Tusage  était  d'arrêter 
les  impubères  et  de  les  retenir  en  prison,  &  cause  des  com- 
plices :  on  les  condamnait  même  quelquefois,  et  dans  les  cas 
les  plus  graves,  d'après  la  maxime  romaine  malitia  suppkt 
xtatem,  au  fouet  sous  la  custode,  ou  à  être  enfermés  à  temps 
ou  pour  toujours,  même  h  être  exposés  à  une  potence,  pendus 
sous  les  aisselles,  suivant  les  circonstances  3.  Le  Gode  pénal 
de  1791  a  établi  le  premier  les  atténuations  pénales  que  notre 
Code  a  perfectionnées, 

331.  La  législation  anglaise,  de  même  que  la  loi  romaine, 
pose  en  principe  qu'au-dessous  de  7.  ans  un  enfant  ne  peut 
être  l'objet  d'aucune  poursuite.  Depuis  cet  âge  jusqu'à  44  ans, 
il  est,  suivant  l'expression  du  statut  anglais,  prima  focie  doti 
mcapax,  mais  il  est  sujet  h  la  maxime  malitia  svpphi  xta- 
tem  ;  néanmoins  les  peines  sont  moins  rigoureuses  à  son 
égard.  Depuis  14  ans,  le  mineur  perd  le  bienftiit  de  celte  pré- 
somption favorable,  et  devient  passible  des  mêmes  peines 
que  le  majeur.  La  loi  n'a  introduit  une  exception  à  cette  règle. 


1.  Muyart  de  Vouglans,  p.  37;  Rousseaud  de  La  Combe,  p.  S0;  Jousse, 
t.  2  ;  Pnslorct,  Lois  pi^nalcs,  t.  %  p,  148, 

2.  /did. 

3.  Muyart  de  Vouglans,  p.  27  ;  Rousseaud  de  La  Combo,  p,  5»;  lootsc, 
.  i  ;  Paslorct,  Lois  pénales,  t.  3,  p.  i4S, 
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jusqu'à  rage  de  21  ans,  qu'à  Tégard  de  certaines  contraven- 
tions qui  consistent  dans  des  omissions  de  faire  {consisting  of 
mère  non  feazance),  parce  que  le  mineur  de  21  ans,  n  ayant 
pas  la  disposition  de  ses  biens,  ne  pourrait  satisfaire  à 
Tamende  ^. 

Dans  le  Gode  pénal  autrichien,  par  une  disposition  emprun- 
tée à  la  loi  romaine,  les  actions  punissables  des  enfants  qui 
n'ont  pas  accompli  leur  dixième  année  sont  abandonnées  à  la 
correction  domestique.  Aucune  responsabilité  pénale  ne  pèse 
sur  eux.  Depuis  onze  ans  jusqu'à  quatorze  ans,  les  délits  qu'ils 
commettent  ne  sont  considérés  et  punis  que  comme  des  infrac- 
tions de  police.  Mais,  de  môme  que  dans  la  loi  anglai96,ces  dis- 
tinctions cessent  à  cette  époque,  et  les  enfants  de  plus  de 
14  ans  encourent  les  mêmes  peines  que  les  hommes  mûrs  '. 
Dans  le  Gode  pénal  d'Espagne,  l'enfant  est  irresponsable 
jusqu'à  9  ans,  et  la  peine  est  atténuée  jusqu'à  18.  D'après  les 
Godes  du  Brésil  et  du  Piémont,  au-dessous  de  14  ans,  les 
mineurs  ne  sont  point  considérés  comme  coupables  des 
crimes  qu'ils  ont  commis  ;  seulement  ils  sont  tenus  de  réparer 
sur  leurs  biens  le  préjudice  qu'ils  ont  causé  ;  et,  s'il  est 
prouvé  qu'ils  ont  agi  avec  discernement,  ils  peuvent  être 
renfermés  dans  des  maisons  de  correction.  A  14  ans,  la  pré- 
somption favorable  cesse  pour  le  mineur;  mais,  s'il  est  re- 
connu coupable,  le  juge  peut  lui  infliger  une  peine  inférieure 
d'un  tiers  à  la  peine  réservée  au  crime*  Enfln,  jusqu'à  21  ans, 
son  Age  seul  constitue  une  circonstance  atténuante  qui  doit 
entraîner  une  diminution  des  châtiments  ^. 


1.  BJaksloïiet  Comm.  sur  le  Code  crim.  d'Angleterre,  1. 1",  p.  29  ;  Henry 
Slcpben,  Somauury  of  tbe  criminal  law,  p.  3. 
%  God«  peu.  géa. d'Avtricbe,  !'•  part.,  art.  %  et  2»  part,  art,  i, 
3.  *  ^  Le  Code  pénal  aUemand,  à  la  différenee  du  Code  prussien  qui  ne 
fixait  pas  de  période  d'irresponsabilité,  prohibe  toute  poureuite  contre 
rni9Bai4|Bia*avaitpafi  axxooipli  sa  il"^  année  au  moment  de  racte  (art.  55); 
il  fixe  la  majoriléu  on  matière  pénale,  à  16  ans  :  jus<fii*à  cet  âge,  le  mineur 
est  aoqnitté  s'il  est  reconon  avoir  agi  sans  discernement,  mais  peut  être 
placé  dans  une  maison  do  correction  (art  06),  cl,  s'il  est  reconnu  avoir 
agi  avec  -discemement,  profite  d'une  diminution  de  peine  (art  57),  — 
ï-es  Codes  du  Mexique,  de  Genève,  de  Hongrie  déterminent  également 
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Nous  nous  arrêterons  encore  sur  le  Code  de  la  Louisiane. 
Nul  acte  commis  par  un  enfant  au-dessous  de  dix  ans  ne 
peut  être  incriminé.  Nul  acte  commis  par  un  enfant  de  10  à 
15  ans  ne  peut  constituer  un  délit,  à  moins  qu'il  ne  soit 
prouvé  qu'il  avait  assez  de  discernement  pour  connaître  la 
nature  et  Tillégalité  de  cet  acte  ^  ;  même  dans  Tintervalle  de 
ces  années,  il  est  excusé,  s'il  a  commis  le  crime  sur  Tordre 
ou  d'après  les  instigations  des  personnes  qui  ont  autorité  sur 
lui.  Enfin,  au-dessus  de  quinze  ans,  et  jusqu'à  la  majorité,  la 
peine  est  réduite  à  moitié,  et  cette  peine  est  commuée  en  un 
apprentissage  sous  la  surveillance  du  gardien  de  la  prison 
d'État,  qui  le  fait  instruire  dans  une  profession. 

Si  nous  résumons  ces  diverses  législations,  nous  trouverons 
que  la  plupart  fixent  un  âge  d'irresponsabilité  pour  l'enfant. 
Cet  âge  s'étend  à  10  ans  et  demi  dans  le  droit  romain,  à 
7  ans  dans  la  loi  anglaise,  à  10  ans  dans  le  Gode  autrichien  et 
dans  celui  de  la  Louisiane  3,  enfin  jusqu'à  14  ans  dans  la  loi 
du  Brésil  ;  d'une  autre  part,  l'époque  où  la  présomption  favo- 
rable à  l'enfant  cesse  de  militer  en  sa  faveur  est  à  14  ans 
dans  les  lois  romaines  et  dans  les  lois  modernes  d'Angleterre, 
d'Autriche  et  d'Italie,  à  15  ans  aux  États-Unis  et  en  Espagne, 
à  18  en  Allemagne  3.  Quelques  législations  ont  livré  ces  ques- 

deux  périodes  :  une  période  d'irresponsabilité  irréfra(i[able  jusqu'à  9,  10 
ou  12  ans,  et  une  présomption  d'irresponsabilité  entraînant  la  question  de 
discernement  et  une  atténuation  de  peine  jusqu'à  U  ans  dans  le  Code  du 
Mexique,  et  16  ans  dans  les  deux  autres.  —  Le  Code  pénal  russe  est  plus 
compliqué  :  irresponsabilité  absolue  jusqu'à  7  ans  ;  de  7  à  10,  correction 
domestique  seulement  ;  de  10  à  14,  question  de  discernement  ;  Jusqu'à 
21  ans,  atténuation  de  peine.  —  Dans  le  Code  suédois  et  le  Code  danois, 
irresponsabilité  jusqu'à  10  ans  ;  de  10  à  15  ans,  question  de  discernement 
et  réduction  de  peine  (de  2  degrés  dans  le  Code  suédois  ;  maximum  de 
2  ans  dans  le  Code  danois)  ;  de  15  à  18,  le  Code  suédois  réduit  la  peine 
d'un  degré,  et  le  Code  danois  permet  de  la  réduire  de  moitié  et  fixe  8  ans 
comme  maximum. 

1.  «  To  know  the  nature  and  illegality  of  the  act  which  constitnted  the 
offence.  •  (Art.  29  et  30,  Code  of  crimes  and  punishments.) 

2.  *  *  A  9  ans  dans  le  Code  du  Mexique  ;  à  10,  dans  les  Codes  de  Suède, 
du  Danemark,  de  Genève  ;  à  12,  dans  les  Godes  allemand  et  hongrois. 

3  *  *  A  16  ans  dans  les  Godes  de  Genève  et  de  Hongrie  ;  à  18  ans,  dans 
les  Godes  de  Suède  et  dn  Danemark. 
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lions  à  la  sagacité  des  juges,  en  les  chargeant  de  mesurer  les 
peines  suivant  Tintelligence  des  prévenus. 

322.  Recherchons  maintenant  les  principes  qui  doivent  dé- 
erminer  la  solution  de  cette  question. 

Et  d'abord,  il  faut  reconnaître  en  fait  qu*il  est  impossible 
de  fixer  une  borne  certaine  entre  la  légèreté  de  l'enfant  et  la 
maturité  de  Thomme,  de  calculer  l'époque  précise  où  la 
raison  commence  à  éclairer  nos  actions,  où  l'intelligence  en 
pèse  les  conséquences,  où  la  conscience  en  juge  la  moralité. 
La  diversité  des  décisions  des  législateurs  sur  ce  point  en 
offre  déjà  une  première  preuve. 

Et  comment  prétendre  à  un  résultat  exact,  lorsque. nos 
moyens  d'observation  sont  nécessairement  imcomplets  ?  En 
effet,  quels  sont  les  moyens  d'apprécier  le  degré  d'intelligence 
d'un  enfant?  Cette  appréciation  ne  peut  se  faire  que  par  voie 
d'induction.  C'est  par  la  comparaison  des  idées  et  des  actes  de 
l'enfant  avec  nos  actes  et  nos  idées,  que  nous  jugerons  s'il 
comprend  le  mal,  s'il  discerne  le  bien.  C'est  d'une  réponse 
de  cet  enfant  à  nos  questions  que  nous  tirons  la  conséquence 
que  sa  pensée  a  dû  concevoir  avec  la  même  exactitude  une 
antre  question  ;  mais  combien  ces  rapports  peuvent  être 
erronés,  ces  dédui^tions  illusoires  !  Comment  pénétrer  dans 
le  sanctuaire  de  la  conscience  ?  Comment  constater  si  l'in- 
telligence même  n'a  pas  devancé  le  sens  moral,  si  l'action 
commise  même  avec  discei*nement  n'a  pas  été  commise  dans 
l'ignorance  du  mal  moral  qu'elle  produisait  ? 

Blakstone  rapporte  un  exemple  qui  vient  à  l'appui  de  ces 
réflexions.  Deux  enfants,  l'un  de  neuf  ans,  l'autre  de  dix  ans, 
avaient  été  condamnés  pour  meurtre,  et  le  plus  âgé  fut  exé- 
cuté, parce  que,  après  l'action,  au  lieu  de  se  cacher  lui-même, 
il  avait  pensé  à  cacher  le  cadavre.  Les  juges  virent  dans  cette 
action  la  preuve  d'un  parfait  discernement.  Mais  combien 
cette  induction  était  incertaine  et  périlleuse,  surtout  s'il  n'é- 
tait pas  prouvé  que  cet  enfant  eût  songé  d'avance  aux  moyens 
de  cacher  le  corps  du  délit  ?  Car  il  ne  faut  pas  confondre 
l'horrem*  et  la  peur  qu'une  action  criminelle  inspire  à  un  en- 
fant après  qu'il  l'a  commise,  lorsqu'il  voit  devant  ses  yeux  le 
résultat  de  cette  action,  avec  la  connaissance  [préalable  et 
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distincte  de  la  nature  et  des  conséquences  du  fait  qu'il  va 
commettre.  Si  l'emploi  du  seul  moyen  qui  existe  d'apprécier 
rintelligence  d'un  enfant  présente  quelques  dangers,  alors 
même  que  son  application  se  fait  individuellement,  on  doit  en 
conclure  qu'il  est  bien  plus  dangereux  de  poser  une  règle 
générale  qui  détermine  à  l'avance  un  âge  d'irresponsabilité 
et  un  âge  de  responsabilité  ^. 

Les  enfants  diffèrent  entre  eux  par  l'intelligence  autant  que 
par  le  physique.  La  nature  a  mis  des  degrés  divers  dans  les 
facultés  dont  elle  les  a  dotés.  Ces  facultés  reçoivent  de  leur 
position  sociale  et  de  l'éducation  des  développements  plusoa 
moins  grands,  plus  ou  moins  rapides.  Tel  enfant  dont  l'esprit 
aura  été  exercé,  dont  le  jugement  aura  été  cultivé,  pourra 
comprendre  dès  l'âge  de  six  ans  l'immoralité  d'une  action,  la 
criminalité  d'un  fait.  Tel  autre,  et  du  même  âge,  végétant  dans 
les  langes  d'une  grossière  ignorance,  ne  se  rendra  compte  ni 
du  caractère  de  l'action,  ni  de  ses  conséquences.  Le  dévelop- 
pement de  l'enfant  vaiie  en  raison  de  son  organisation  physi- 
que, en  raison  de  la  culture  qu'on  donne  à  son  intelligence, 
en  raison  même  des  climats  sous  l'influence  desquels  il  se 
trouve.  Celui  dont  l'éducation  a  été  négligée,  dont  le  déve- 
loppement physique  a  été  tardif,  doit-i^  porter  devant  la 
justice  la  peine  d'une  position  déjà  misérable  ?  Le  châtimenl 
doit-il  le  frapper  plus  rigoureusement  parce  qu'il  a  été  plus 
malheureux  ?  Gomment  l'assimiler  sans  injustice,  lui  dépourvu 
des  moyens  de  connaître  le  bien  et  le  mal,  à  l'enfant  qui  a 
vu  luire  pour  ainsi  dire  avec^la  lumière  les  notions  de  la  mo- 
rale et  les  principes  sociaux  ? 

De  ces  considérations  nous  déduirons  deux  conséquences 
qui  nous  semblent  parfaitement  exactes  :  c'est  qu'il  est  impos- 
sible d'établir  avec'précision  le  moment  où  la  raison  rend 
légitime  la  responsabilité  morale  de  l'homme  ;  c'est  que 
l'application  de  cette  responsabilité  doit  se  faire,  moins 
d'après  une  règle  générale,  que  dans  chaque  cas  indivi- 
duel et  d'après  l'ensemble  des  faits. 


t.  Traité  du  droit  pénal,  t  ^ 
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Un  corollaire  rigoureux  de  cette  double  conséquence  est 
qu'il  ne  faudrait  établir  aucune  règle,  et  que  le  juge  devrait 
demeurer  le  maître  de  proclamer  le  résultat  de  Timpression 
produite  sur  sa  conscience  par  les  débats  du  procès.  Peu  im- 
porterait Fdge  de  Tenfant,  qu'il  eût  plus  ou  moins  de  seize  ans; 
le  juge,  pour  apprécier  son  intelligence,  n'aurait  d'autre  base 
que  le  fait  lui-même,  en  faisant  abstraction  de  toute  distinc- 
tion légale.  Tel  n'est  cependant  pas  le  système  que  nous 
cherchons  à  établir.  Il  nous  suflit  de  conclure  de  ce  qui  pré- 
cède que  toute  règle  absolue  sur  l'âge  où  l'imputation  doit 
commencer  ne  peut  être  qu'inexacte. 

323.  Ce  n'est  point  non  plus  une  limite  inflexible  entre 
i'enftince  et  l'âge  mûr  qu'il  s'agit  d'élever  ;  la  loi  doit  se  borner 
i  couvrir  les  actes  de  l'enfance  par  une  présomption  d'inno- 
cence :  cette  présomption  favorable,  qui  la  protège  et  la  dé- 
fend, satisfait  à  toutes  les  exigences' de  la  justice.  £n  effet, 
personne  ne  conteste  l'irresponsabilité  des  enfants  dans  leurs 
premiers  ans  ;  mais  plus  ils  avancent  en  âge,  plus  cette  ex- 
cuse devient  douteuse  et  s'affaiblit.  Elle  forme  d'abord  une 
preuve  dirimante  de  l'innocence  des  prévenus  ;  elle  se  change 
ensuite  en  une  simple  présomption  ;  enfin  le  moment  arrive 
où  cette  présomption  même  doit  disparaître,  c'est  lorsque 
i'enfant  est  devenu  adulte,  que  sa  mison  a  mûri,  que  ses 
facultés  se  sont  développées,  que  son  intelligence  et  son  sens 
intime  lui  révèlent  la  moralité  des  actions.  La  présomption  se 
tourne  alors  contre  lui  :  on  peut  supposer  qu'il  a  agi  avec 
connaissance  du  crime. 

La  limite  entre  ces  deux  présomptions,  quoique  ni  l'une  ni 
l'autre  n'emportent  preuve  d'innocence  ou  de  culpabilité,  est 
d'une  haute  importance,  parce  que  la  première  laisse  à  l'ac- 
cusation à  prouver  que  le  prévenu,  quand  il  est  d'un  certain 
Age,  non-seulement  a  commis  le  crime,  mais  l'a  commis  avec 
discernement  ;  parce  qu'elle  appelle  l'attention  des  juges  sur 
la  question  de  culpabilité  dans  ses  rapports  avec  l'âge  de 
l'agent  au  moment  du  délit  ;  enfin,  parce  qu'elle  environne  les 
mineurs  d'une  prévention  favorable,  et  qu'elle  fait  de  leur  âge 
un  motif  d'excuse  et  même  de  justification. 

Celte  distinction  est  importante  encore  parce  que,  dans  le 
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cas  même  pu  un  adulte  aurait  agi  avec  discernement,  on  doit 
lui  tenir  compte  de  la  légèreté  et  de  Tirréflexion  qui  sont  les 
compagnes  ordinaires  de  son  âge  ;  on  doit  mettre  dans  la 
balance  de  la  peine  son  inexpérience,  la  promptitude  avec 
laquelle  ses  actions  bonnes  ou  mauvaises  sont  commises,  et 
l'activité  de  ses  jeunes  passions.  Le  châtiment  doit  être  moin- 
dre, et  dans  sa  durée  et  par  sa  nature.  Il  est  donc  nécessaire 
de  fixer  une  époque  Jusqu'à  laquelle  se  prolonge  cet  adoucis- 
sement de  la  peine. 

Notre  Code  pénal  a  placé  cette  époque  à  l'âge  de  seize  ans 
(art.  66)  ;  et  aucun  fait  n'autorise  à  réclamer  contre  cette  déci- 
sion *. 

Cependant  M.  Rossi  a  remarqué  qu'en  cherchant  à  déter- 
miner le  point  de  séparation  entre  l'âge  favorisé  par  la  pré- 
somption d'irresponsabilité  et|celui  sur  lequel  pèse  la  pré- 
somption contraire,  il  convient  d'étendre  la  première  période 
un  peu  au  delà  de  la  limite  indiquée  par  l'observation  et 
les  résultats  statistiques.  En  effet,  la  règle  posée  par  la  loi 
n'étant  qu'une  formule  générale  tirée  d'un  certain  nombre  de 
cas  particuliers,  et  n'étant  point  l'expression  d'une  vérité 
absolue,  le  législateur  doit  laisser  les  chances  d'erreur  du 
côté  de  la  présomption  favorable  plutôt  que  du  côté  opposé. 
Qu'importe,  au  fond,  si  quelques  jeunes  gens  ne  subissent 
qu'une  punition  inférieure  à  la  peine  ordinaire  ?  Mais  ce  serait 
une  chose  déplorable  qu'un  jugement  qui  flétrirait  injuste- 
ment la  vie  d'un  jeune  homme,  et  frapperait  de  la  peine  réser- 
vée au  crime  les  premiers  égarements  de  la  jeunesse. 

A  la  vérité,  les  présomptions  établies  par  la  loi  relativement 
à  l'âge  de  l'accusé  n'enlèvent  point  aux  juges  le  droit  de  pro- 
clamer que  l'accusé  a  agi  sans  discernement,  et  de  l'absoudre 
quel  que  soit  son  âge,  mais  il  faut  reconnaître  que  l'opinion 
du  législateur  exerce  une  grande  influence  sur  l'esprit  des 
juges  et  des  jurés.  Ils  seront  naturellement  portés  à  appliquer 
à  l'accusé  qui  a  dépassé  seize  ans  la  présomption  défavorable 
établie  par  la  loi  ;  ils  seront  moins  disposés  à  faire  une  appré- 


I.  M.  Rossi,  t.  3,  p.  151. 
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ciation  particulière  du  discernement  qui  a  guidé  Faction  de 
Taccusé.  Sans  doute  on  serait  mal  fondé  à  prolonger  jusqu'à 
la  majorité  civile  le  cours  de  la  présomption  favorable.  Il  est 
évident  que  Fintelligence  du  bien  et  du  mal  se  développe  dans 
l'homme  avant  qu'il  ait  acquis  la  capacité  nécessaire  pour  gé- 
rer ses  affaires.  Aussi  ne  s'agit-il  pas  de  reportera  vingt  et  un 
ans  la  limite  fixée  aujourd'hui  à  seize  ;  mais  entre  ces  deux 
époques  serait-il  donc  impossible  de  tracer  ime  ligne  nouvelle, 
d'essayer  une  distinction  ? 

Remarquons,  en  premier  lieu,  que  nous  sommes  loin  de 
vouloir  écarter  de  la  tête  des  jeunes  accusés  le  châtiment  qu'ils 
ont  mérité  ;  il  ne  s'agit  que  de  continuer,  pendant  une  ou  deux 
années  de  plus,  la  présomption  favorable  qui  ne  les  accom- 
pagne que  jusqu'à  seize  ans.  Or,  rendons-nous  compte,  d'après 
nos  propres  observations,  de  la  situation  morale  d'un  jeune 
homme  de  cet  âge  ;  il  a  sans  doute  Tlntelligence  de  ses  ac- 
tions, il  a  la  conscience  du  bien  et  du  mal,  il  comprend  les 
faits  auxquels  ils  se  livre,  il  est  doué  d'une  raison  assez  puis- 
sante pour  s'abstenir.  Mais  ce  discernement,  tel  qu'on  veuille 
le  supposer,  c'est  celui  d'un  âge  inexpérimenté,  et  non  d'un 
âge  mûr.  Ne  faut-il  pas  faire  une  part  à  la  jeunesse  pour  l'em- 
portement avec  lequel  elle  conçoit  ses  projets,  pour  la  légè- 
reté avec  laquelle  elle  les  exécute  ?  Pense-t-on  qu'à  l'âge  de 
seize  ans  la  raison  soit  toujours  assez  froide,  l'imagination 
assez  maîtrisée,  l'esprit  assez  lucide,  non  pour  comprendre 
le  crime,  mais  pour  en  calculer  les  suites  et  les  périls  ?  Don- 
nons donc  à  cette  fougue,  à  cette  impatience,  à  ces  passions 
qui  trop  souvent  à  cet  âge  voilent  l'intelligence  et  étouffent 
la  voix  de  la  conscience,  non  l'impunité,  mais  une  peine 
moins  rigoureuse;  cherchons-y,  non  la  justification  du  crime, 
mais  l'excuse  qui  l'atténue. 

324.  Dans  le  cours  des  discussions  relatives  aux  modifica- 
tions du  Gode  pénal,  un  député  proposa  de  reculer  jusqu'à 
dix-huit  ans  l'époque  où  la  question  de  discernement  doit  être 
posée.  <(  La  disposition  du  Code,  disait-il,  me  paraît  cent  fois 
plus  absurde  et  plus  barbare  que  la  peine  de  mort  elle-même, 
car  elle  peut  avoir  pour  effet  de  faire  appliquer  cette  peine 
à  un  enfant.  Le  Code  pénal,  en  fixant  à  seize  ans  l'âge  auquel 
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est  attachée  la  présomption  légale  que  Faccusé  a  agi  avec 
discernement,  me  parait  avoir  complètement  méconoa  les 
lois  qui  président  au  développement  de  Tintelligence  humaine. 
11  n*est  pas  vrai  qu'un  jeune  homme  de  seize  ans  ait  le  bon 
sens  et  la  réflexion  qu'il  aura  dans  un  âge  plus  avancé;  il  n'est 
pas  vrai  qu'il  ait  sur  ses  passions  l'empire  qu'il  acquerra 
probablement  sur  elles  avec  quelques  années  de  plus  ;  et 
lors  môme  qu'on  me  citerait  l'exemple  d'individus  de  cet  Age 
chez  qui  se  seraient  rencontrés  l'instinct  qui  pousse  au  crime, 
les  combinaisons  qui  en  calculent  l'exécution,  la  férocité  qui 
étouft'e  le  remords,  je  répondrai  que  la  question  n'est  pas  de 
savoir  si  toutes  ces  circonstances  peuvent  se  rencontrer  ou 
même  se  rencontrent  ordinairement  chez  les  criminels  de 
seize  ans,  mais,  au  contraire,  de  savoir  s'il  n'est  pas  quel- 
ques cas,  quelque  rares  qu'ils  puissent  être,  où  ces  mêmes 
circonstances  ne  se  rencontrent  pas#  Voilà,  ce  me  semble, 
comment  la  question  doit  être  posée.  »  On  sait  que  cet  amen- 
dement ne  Alt  point  adopté.  Mais  les  motifs  qui  l'appnyaieat 
sont  restés  sans  réponse,  et  nous  les  croyons  assez  graves 
pour  appeler  un  jour  sur  cette  question  l'attention  du  légis- 
lateur. 

Un  dernier  argument  peut  se  puiser  dans  l'art.  S2  du  Gode 
pénal,  qui  exemptait  les  mineurs  de  l'exposition,  non  jusqu'à 
Tàge  de  seize  ans  seulement,  mais  jusqu'à  l'âge  de  dix-hmi 
ans.  Le  législateur  avait  donc  reconnu  lui-même  que  l'Age 
de  seize'^ans  ne  peut  former  une  majorité  absolue  en  matière 
criminelle,  et,  dans  le  cas  spécial  de  l'exposition,  il  avait  cm 
devoir  y  déroger.  Hais  cette  dérogation  ne  proave-trelle  pas 
déjà  que  le  principe  du  Code  ne  répond  pas  à  tous  les  besoins 
de  la  justice  ? 

Et  puis,  pourquoi  cette  exception  à  l'égard  de  la  seule  peine 
de  l'exposition  ?  N'y  avait-il  pas  les  mêmes  motifs  de  retendre 
à  la  peine  de  mort,  et  peut-être  même  encore  aux  peines  per- 
pétuelles 7  «  Si  la  peine  de  mort,  a  dit  un  professeur  étranger 
que  nous  avons  plusieurs  fois  cité,  est  encore  une  triste  né- 
cessité, du  moins  elle  doit  être  restreinte  à  un  très  petit 
nombre  de  cas.  La  vivacité  des  passions  qui  animent  la  jeu- 
nesse ,  l'absence,  à  cet  Age,  d  une  perversité  endurcie,  la 
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certitude  de  parvenir  à  ramendement  de  l'accusé,  tout  com- 
mande à  la  société  d'user  d'indulgence  envers  de  pareils  cou-- 
pabtes,  et  de  ne  pas  les  envoyer  au  supplice.  La  peine  de  mort 
exécutée  sur  des  individus  de  cet  âge  serait  un  acte  affligeant 
pour  rtiumanité,  et  qui  n'aurait  jamais  l'assentiment  de  la 
conscience  publique  :  MisercUio  cstatis  ad  mitiorem  pœnam 
judicium  producere  débet.  On  objectera  peut-être  le  système 
des  circonstances  atténuantes  et  l'exercice  du  droit  de  grâce. 
Mais,  si  l'on  doit  convenir  que,  dans  aucun  cas,  la  peine  de 
mort  ne  doit  être  appliquée  à  de  jeunes  criminels  au-dessus 
de  l'âge  indiqué,  pourquoi  la  loi  ne  le  déclarerait-elle  pas  for- 
mellement ^  ?  » 

Les  mêmes  raisons  pourraient  encore  être  alléguées  à  l'égard 
des  peines  perpétuelles  appliquées  à  des  mineurs  de  dix-huit 
ans  :  car,  d'une  part,  la  jeunesse  du  coupable  atténue  néces- 
sairement sa  faute,  et,  tl'un  autre  coté,  cette  jeunesse  elle- 
même  ne  fait  qu'aggraver  la  mesure  d'une  peine  qui  saisit  le 
coupable  à  son  entrée  dans  la  vie  et  le  suit  jusqu'au  tombeau. 
Un  autre  motif  vient  militer  encore  pour  une  atténuation  : 
c'est  l'inégalité  d'une  peine  perpétuelle  appliquée  à  la  fois  à 
on  mineur  de  dix-huit  ans  et  à  ses  complices  plus  âgés  V 


1.  M.  HtBB,  1 1«^,  p.  tie. 

2.  Ce  dénier  motif  est  énergiquement  développé  dans  Ut  Pmuéet  d*un 
prisonnieTf  Uv.  i«'»  ch.  7,  de»  Peines  perpéluelks  :  «  Un  crime  a  été  com- 
mis, et  deux  misérables  y  ont  pris  part  ;  quelle  peiDC  leur  aUez-vous  in- 
fligerf  tJne  peine  égale,  n*est-ce  pas?  C*est  fort  bien.  Cependant  Tun  des 
^eox  a  eOBçv,  résolu,  préparé,  suggéré  le  crime  ;  l'autre  y  a  seulement 
aidé.  N'y  fattea-voDs  pas  de  différence  r  —  Noiiv  la  loi  n*en  fait  pas  :  le 
comiUice  4a  Grime  sera  puni  comme  son  antear.  ^  C'est  fort  bien.  —  Bt 
cette  peine  égale,  enfin,  quelle  est-elle  ?  Les  galères  k  perpétuité  ?  —  A 
perpétuité.  —  Pour  Fun  et  pour  Fautre  ?  —  Pour  Tun  et  pour  Tautrc.  — 
Attendu  que  la  peine  doit  être  égale,  n'est-U  pas  vrai?  —  Oui,  parce  que 
a  peine  doit  être  égale.  •—  Cest  fort  bien.  Mais  ils  sont  d'âges  tn6^%nux.— 
Je  ne  puis  rien  à  cela.  —  L'un  n'a  que  20  ans,  l'autre  en  a  00.  ~  Je  ne 
puis  rien  à  cela.  —  Et  celui  qui  en  a  60  est  l'instigateur  du  crime.  —  Je 
ne  puis  rien  &  cela.  •-*  Et  l'instigateur  du  crime  est  incomparablement  plos 
eenpaMe  que  le  jeune  insensé  dont  il  a  sédnit  et  égaré  rmexpéricnce.  — 
J^e  ne  puis  rien  &  cela.  -*  Tons  n'y  pouvez  rien,  juste  Dieu  !  Hais  le  plus 
coupable,  qui  va  mourir  tout  à  l'heure,  n'aura  eu  que  quelques  jours  de 
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Tels  sont  les  principaux  motifs  qui  semblent  se  réunir  pour 
reporter  à  Tige  de  dix-huit  ans  Texcuse  attachée  à  la  jeunesse, 
et  la  présomption  favorable  qui  oblige  à  résoudre  la  question 
de  discernement  avant  Tapplication  de  toute  pénalité.  Cette 
question  avait  trop  d'importance  pour  qu'il  nous  fût  permis  de 
la  passer  sous  silence  :  il  importait  d'ailleurs  d'appeler  Fat- 
tention  sur  le%  doutes  graves  qui  se  sont  élevés  à  ce  sujet 
Mais  on  doit  le  dire  en  terminant,  c'est  avec  quelque  hésita- 
tion que  nous  avons  exprimé  une  opinion  qui,  quoiqu'elle  nous 
paraisse  fondée,  ne  doit  pas  cependant  s'appuyer  uniquement 
sur  des  considérations  morales  et  les  déductions  plus  ou 
moins  rigoureuses  qu'il  est  possible  d'en  tirer.  G  est  dans 
l'observation  des  faits  que  cette  opinion  doit  surtout  puiser  sa 
force,  et  c'est  à  cette  observation  que  le  législateur  doit  parti- 
culièrement s'astreindre.  Mais  jusqu'ici  les  statistiques  crimi- 
nelles n'ont  présenté  sur  ce  point  que  des  documents  incom- 
plets, et  les  faits  particuliers  que  nous  avons  pu  recueillir 
sont  trop  peu  nombreux,  pour  qu'il  soit  possible  de  leur  assi- 
gner le  caractère  de  certitude  d'un  fait  général. 

325. 11  est  une  ftutre  distinction  encore  sur  laquelle  notre 
Gode  est  muet»  et  que  réclament  cependant  à  la  fois  la  justice 
et  l'humanité. 

Il  est  un  âge  où  l'innocence  de  l'agent  est  une  certitude  ; 
cet  âge  est  la  première  enfance.  La  loi  ne  doit  pas  livrer  à  la 
justice  des  enfants  dans  lesquels  il  est  impossible  de  supposer 
un  discernement  quelconque  de  l'action  qu'ils  ont  conmdse. 
Elle  ne  doit  pas  permettre  que  leur  vie  soit  flétrie  à  Tavance 
par  un  jugement  public,  lorsque  leur  innocence  est  évidente. 
«  Il  est,  a  dit  M.  Rossi,  entre  le  jour  de  la  naissance  d'un 
homme  et  l'âge  de  seize  ans,  un  point  où  la  présomption  d'in- 
nocence s'afFaiblit  assez  pour  que  l'acte  individuel  mérite 
d'être  examiné.  Mais,  avant  d'atteindre  ce  point,  la  présomp- 
tion d'innocence  est  tellement  forte,  qu'elle  doit  dominer  sans 


galères,  et  le  moins  coupable,  qui  n'est  qu'au  commencement  de  sa  vie» 
en  aura  de  vos  galères,  durant  50  ans  !  Et  voilà  ce  que  vous  appelez  des 
peines  égales  !  Et  voilà  pour  quelle  égalité  merveilleuse  vous  condamnei 
uniformément  à  perpétuité  !  • 
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partage  et  ne  point  admettre  d'examen.  Placer  sur  la  sellette 
un  enfant  qui  n'a  pas  huit  ou  neuf  ans  accomplis,  c'est  un 
scandale,  c'est  un  acte  affligeant  qui  n'aura  jamais  l'assenti- 
ment de  la  conscience  publique.  C'est  une  éducation  qu'il  faut 
donner  à  ces  petits  infortunés  ;  on  ne  peut  songer  à  leur  infli- 
ger une  peine.  Qui  pourrait  la  prononcer  avec  une  parfaite 
conviction  de  la  culpabilité  de  l'accusé  ?  Qui  pourrait  affirmer 
que  la  condamnation  ne  serait  pas  un  mouvement  de  haine 
contre  le  fait  en  soi,  plus  encore  qu'une  appréciation  impar- 
tiale de  la  culpabilité  de  son  auteur  ^  ?  » 

Au  reste,  cette  disposition  ne  serait  une  innovation  que  dans 
notre  législation  *.  L'assentiment  des  législateurs  proclame 
comme  un  fait  qu'il  est  un  &ge  (que  cet  âge  se  termine  à  sept, 
neuf  ou  dix  ans)  où  l'enfant  est  irresponsable  de  tous  ses  ac- 
tes. Et,  en  effet,  on  ne  peut  méconnaître  qu'à  cette  époque  de 
la  vie,  l'enfant,  même  le  plus  intelligent,  n'a  qu'une  perception 
incomplète  de  l'action  qu'il  commet.  Sans  doute  cette  règle 
peut  n'être  pas  d'une  vérité  absolue  ;  sans  doute  quelques  cas 
exceptionnels  pourront  être  signalés  ;  mais  la  sûreté  publique 
ne  sera  point  compromise,  par  cela  seul  que  quelques  coupa- 
bles de  cet  âge  échapperaient  à  la  répression  qu'ils  auraient 
méritée;  et  Ion  ne  doit  pas  se  hâter  de  flétrir  dans  son  germe 
la  vie  de  ces  jeunes  enfants  dont  il  est  difficile  de  prouver  la 
criminalité. 

Lors  de  la  révision  du  Gode  pénal,  cette  vue  morale  avait 
fixé  l'attention  de  la  Chambre  des  pairs.  La  commission  de 
cette  Chambre  avait  rédigé  un  amendement  ainsi  conçu  :  «  Si 
rindividu  est  âgé  de  moins  de  douze  ans,  le  tribunal  pourra 
ordonner,  sur  la  réquisition  du  ministère  public,  que  le  juge- 
ment aura  lieu  en  la  chambre  du  conseil,  les  parents  du  pré- 
venu dûment  appelés,  et  en  présence  de  son  conseil.  »  On 
disait  à  l'appui  :  «  La  loi  ne  nous  a  pas  paru  avoir  tout  prévu  ; 
il  y  a  un  âge  auquel  le  discernement  ne  peut  être  mis  en 
question.  On  ne  peut  le  dire  dans  la  loi,  car  il  diffère  selon 
les  individus  ;  mais  c'est  une  chose  tout  à  fait  affligeante  que 

1.  Traité  da  dr.  pén..  t.  %  p.  156. 
«.  *  •  V.  Suprà,  p.  303  et  n.  3. 

TOUS  I.  33 


514        THÉORIE  DU  CODB  PÉNAL,  ART.  66  ET  67. 

de  voirparattresur  les  bancs  des  Cours  d'assises  ou  de  la  police 
correctionnelle  de  malheureux  enfants.  La  commission  a  cru 
parer  à  cet  inconvénient  en  établissant  un  âge  au-dessous 
duquel  le  tribunal  pourrait  ordonner  que  le  jugement  n'aurait 
pas  lieu  en  audience  publique,  mais  en  chambre  du  Conseil. 
Elle  a  fixé  rège  de  douze  ans  ;  elle  a  pensé  que,  lorsque  l'ac- 
cusé avait  moins  de  douze  ans,  il  ne  pouvait  y  avoir  intérêt 
pour  la  société  à  faire  paraître  cet  enfant  devant  le  public.  » 
Néanmoins,  cette  proposition  fut  écartée  par  le  motif  que  le 
droit  commun  veut  que  les  débats  et  le  jugement  soient  publics 
en  matière  criminelle,  que  la  charte  n'a  autorisé  d'exception 
à  cette  règle  que  dans  le  seul  cas  où  Tordre  ou  les  mœurs 
seraient  compromis  par  la  publicité,  et  que,  s'il  n'est  pas 
douteux  que  le  jugement  d'enfants  de  moins  de  douze  ans 
ne  puisse  dans  beaucoup  de  cas  compromettre  les  mœurs  pu- 
bliques, il  suffit  que  la  sagesse  des  magistrats  puisse  concilier 
le  principe  de  la  publicité  des  débats  avec  les  égards  qui  sont 
dus  à  l'enfance  *. 

Au  reste,  cette  proposition,  quoiqu'elle  fût  fondée  sur  les 
motifs  les  plus  légitimes,  n'aurait  point  atteint,  ce  nous  sem- 
ble, le  but  que  ses  auteurs  paraissaient  désirer:  car  elle  n'eût 
point  sauvé  l'enfant  accusé  de  la  contagion  du  vice,  de  la 
lèpre  des  prisons  ;  elle  ne  l'eût  point  préservé  de  la  flétris- 
sure morale  dont  un  jugement  peut  irréparablement  em- 
preindre de  jeunes  imaginations,  et,  en  lui  ôtant  les  garanties 
de  la  publicité  de  l'audience,  elle  n'eût  point  empêché  la 
publicité  du  jugement.  Le  but  de  la  Chambre  des  pairs  n'aurait 
été  atteint  qu'en  fixant  une  limite  jusqu'à  laquelle  les  actes  de 
Tenfance  n'auraient  pu  être  incriminés. 

Cette  limite  doit-elle  s'arrêter  à  sept,  à  neuf  ou  à  dix  ans? 
C'est  à  ce  premier  point  de  fait  que  se  résume  toute  la  diffi- 
culté. M.  Rossi  a  proposé  l'âge  de  neuf  ans  ;  nous  croyons 
qu'il  y  aurait  peu  d'inconvénients  à  la  reculer  jusqu'à  dix  ans. 
«  Plusieurs  »  Codes  étrangers  ont  adopté  cette  règle,  et  dans 
les  climats  où  régnent  ces  Codes  le  développement  de  l'en- 


I.  Observations  de  M.  Renouard  (MonHear  du  20  mars  lâ3S}. 
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fance  est  «  souvent  »  plus  actif  et  plus  précoce  qu'en  France. 

396.  Résumons-nous  sur  ces  principe^  généraux.  La  théorie 
de  la  matière  peut  se  traduire  tout  entière  dans  trois  règles 
également  importantes  :  irresponsabilité  de  la  première  en^ 
fance  jusqu'à  Fàge  de  neuf  ou  de  dix  ans  ;  présomption  d*inno«^ 
cence  jusqu'à  Tâge  de  seize  ou  de  dix-huit  ans,  et  dès  lor» 
nécessité  d'une  question  sur  le  discernement;  enfin,  atténua- 
tion de  la  peine  jusqu'à  la  même  époque  dans  le  cas  même  où 
le  prévenu  a  agi  avec  discernement.  Ces  trois  principes  nous 
semblent  renfermer  toutes  les  garanties  que  l'humanité  peut 
suggérer  en  faveur  des  prévenus.  Notre  Code  n  a  consacré  que 
les  deux  derniers,  et  encore  a-t-il  limité  leur  empire  à  l'âge 
de  seize  ans  ;  mais,  même  resserrés  dans  ces  bornes,  on  ne 
peut  méconnaître  le  bienfait  de  leur  influence»  et  ce  n'est 
qu'après  une  mûre  appréciation  des  faits  qu'il  y  aurait  lieu 
de  les  élargir. 

997.  Avant  d'arriver  à  Texamen  d6  ces  dispositions»  qu'il 
nous  soit  permis  de  placer  ici  une  observation  qui  ûe  sera 
pas  sans  quelque  intérêt  :  c'est  qu'on  doit  peut-être  regretter 
que  la  présomption  d'innocence,  qui  protège  les  accusés  de 
moins  de  seize  ans,  n'ait  pas  été  étendue  jusqu'aux  sourds- 
muets. 

Ces  infortunés,  dont  la  plupart  sont  encore  dépourvus  de 
toute  instruction,  n'ont  qu'un  développement  incomplet  des 
facultés  mentales  ;  leur  intelligence  bornée  et  confuse  ne 
reçoit  que  les  leçons  incertaines  qui  éclairent  l'enfance  ;  les 
notions  du  bien  et  du  mal,  les  rapports  du  délit  et  de  la  peine 
n'arrivent  qu'avec  peine  jusqu'à  leur  esprit^.  Ceux  môme  que 
le  bienfait  d'une  merveilleuse  éducation  a  rendus  à  la  société, 
n'atteignent  que  rarement  le  degré  de  développement  Intel* 
lectuel  qui  permet  la  perception  des  idées  abstraites  et  la 
science  des  devoirs  sociaux  :  telles  sont  toutes  les  abstrac- 
tions des  objets  dont  les  individualités  ne  frappent  aucun  des 
sens,  le  droit,  Y  obligation,  la  possibilité^  la  nécessité^  etc.  '. 


1.  Traité  des  maladies  de  Toreille  et  de  ratidition,  paf  I.  Itard,  t.  S. 
t.  Kédedne  légale  relative  ant  aliénés,  ou  les  lois  apfrfiqiiëes  aiU  dé* 
sordres  de  rintelligence,  par  Hofibaucr,  p.  233. 
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Enfin,  l'expérience  atteste  que  les  individus  atteints  de  surdi- 
mutité  sont  enclins  à  la  colère,  &  la  fureur,  à  la  jalousie  ;  la 
plus  légère  cause  d'excitation  leur  fait  perdre  leur  empire 
sur  eux-mêmes,  et  l'éducation  ne  réprime  qu'incomplètement 
cette  disposition  ^.  SufBt-il,  d'ailleurs,  qu'un  sourd-muet  sache 
quel  tel  fait  est  répréhensible  et  entraîne  une  punition,  pour 
qu'on  doive  le  traiter  suivant  toute  la  rigueur  des  lois  ?  Ne 
serait-il  pas  équitable  de  prendre  en  considération  l'absence 
ou  la  faiblesse  de  différents  motifs  qui  exercent  une  puissante 
influence  sur  l'esprit  et  la  volonté  de  l'homme,  tels  que  la 
honte  attachée  au  crime  et  au  châtiment,  la  crainte  du  déshon- 
neur, le  besoin  de  l'estime  publique  ?  Autrement,  les  sourds- 
muets,  déjà  si  disgraciés  de  la  nature,  seraient  traités  par 
leurs  semblables  avec  plus  de  sévérité  que  ceux  qui  jouis- 
sent de  l'intégrité  de  tous  leurs  sens  •.  11  résulte  de  ces  ob- 
servations que  la  surdi  -  mutité  modifie  singulièrement  la 
responsabilité  en  matière  criminelle,  et  que  dès  lors  il  serait 
juste  de  poser  à  l'égard  des  sourds-muets  la  même  question 
sur  le  discernement  que  la  loi  autorise  à  l'égard  des  accusés 
de  moins  de  seize  ans. 

Cette  lacune  a  été  réparée  dans  la  législation  italienne 
et  dans  la  législation  belge.  L'art.  76  du  Gode  pénal  belge 
porte  :  «  Lorsqu'un  sourd-muet.  Agé  de  plus  de  seize  ans 
accomplis,  aura  commis  un  crime  ou  un  délit,  s'il  est  décidé 
qu'il  a  agi  sans  discernement,  il  sera  acquitté.  S'il  est  décidé 
qu'il  a  agi  avec  discernement,  les  peines  seront  prononcées 
conformément  aux  art.  73,  74  et  75  »,  c'est-à-dire  atténuées  ^. 

328.  Nous  passons  à  l'examen  des  dispositions  de  la  loi. 

L'art.  66  est  ainsi  conçu  :  »  Lorsque  l'accusé  aura  moins 
de  seize  ans,  s'il  est  décidé  qu'il  a  agi  sans  discernement,  il 


I. /2^.,p.  211  etsi3. 

2.  Leçons  de  médecine  légale,  t  2,  p.  171. 

3.  *  *  L'art.  S8  du  Code  pénal  allemand  porte  :  «  Le  sourd-muet  dé- 
pourvu de  rinteliigence  nécessaire  pour  comprendre  le  caractère  délic- 
tueux de  racle  par  lui  commis,  devra  être  acquitté.  —  Môme  disposition, 
avec  plus  de  détails,  dans  Tart.  98  du  Code  pénal  russe  et  dans  le  Code 
pénal  hongrois. 
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sera  acquitté  ;  mais  ii  sera,  selon  les  circonstances,  remis  à 
ses  parents,  ou  conduit  dans  une  maison  de  correction  pour 
y  être  élevé  et  détenu  pendant  tel  nombre  d'années  que  le 
jugement  déterminera,  et  qui  toutefois  ne  pourra  excéder 
répoque  où  il  aura  accompli  sa  vingtième  année.  » 

On  lit  dans  Texposé  des  motifs  :  «  Le  Gode  détermine  Tin- 
fluence  de  Tâge  des  condamnés  sur  la  nature  et  la  durée  des 
peines.  Il  s'occupe,  d'abord,  de  celui  qui,  au  moment  de  Tac- 
lion,  n'avait  pas  encore  seize  ans.  On  se  rappelle  que  Tari. 
340  du  Gode  d'instruction  criminelle  a  décidé  qu'à  l'égard  de 
l'accusé  qui  se  trouverait  dans  cette  classe,  la  question  de 
savoir  s'il  a  commis  l'action  avec  discernement  serait  exa- 
minée. Les  dispositions  actuelles  règlent  ce  qui  doit  être 
ordonné  d'après  le  résulti^t  de  l'examen.  Si  la  décision  est 
négative,  l'accusé  doit  nécessairement  être  acquitté  ;  car  il 
serait  contradictoire  de  le  déclarer  coupable  d'un  crime,  et  de 
dire  en  même  temps  que  ce  dont  il  est  accusé  a  été  fait  par 
lui  sans  discernement.  Les  juges  prononceront  donc  qu'il  est 
acquitté  ;  mais  ils  ne  pourront  pas  le  faire  rentrer  dans  la 
société,  sans  pourvoir  à  ce  que  quelqu'un  ait  les  regards  fixés 
sur  sa  conduite  :  ils  auront  l'option  de  le  rendre  à  ses  parents, 
s'ils  ont  en  eux  assez  de  confiance,  ou  de  le  tenir  renfermé 
durant  un  espace  de  temps  qu'ils  détermineront.  Cette  déten- 
tion ne  sera  pas  une  peine,  mais  un  moyen  de  suppléer  à  la 
correction  domestique,  lorsque  les  circonstances  ne  permet- 
tront pas  de  le  confier  à  la  famille.  » 

Ges  lignes  exposent  avec  clarté  le  système  et  le  but  de  la 
loi.  Une  présomption  d'innocence  est  établie  par  le  premier 
article  en  faveur  des  prévenus  qui  n'ont  pas  atteint  l'âge  de 
seize  ans  ;  cette  présomption  oblige  à  poser  une  question  sur 
leur  discernement,  et,  si  cette  question  est  résolue  négative- 
ment, ils  sont  non  pas  absous,  mais  pleinement  acquittés  ;\a 
loi  les  remet  à  la  correction  domestique.  La  détention  que  les 
juges  peuvent,  même  dans  ce  cas,  leur  imposer,  n'est  donc 
point  une  peine,  mais  un  moyen  de  suppléer  à  cette  correc- 
tion. Nous  suivrons  plus  loin  l'application  de  ces  principes 
que  la  jurisprudence  a  quelquefois  méconnus. 

329.  Après  la  présomption  favorable  qu'elle  créait  en  faveur 
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de  ces  prévenns,  la  loi  a  placé  rexcuse  dans  le  cas  même  où 
ils  auraient  agi  avec  discernement.  Les  art.  67  et  69  modifiés 
prononcent  une  atténuation  des  peines  en  leur  faveur,  lors- 
qu'ils se  sont  rendus  coupables  soit  d'un  crime,  soit  d'un 
simple  délit. 

«  Si  la  décision,  dit  Texposé  des  motifs,  porte  que  Taction 
a  été  commise  avec  discernement,  il  ne  s'agit  plus  de  correc- 
tion, c'est  une  peine  qui  doit  être  prononcée  ;  seulement  ce  ne 
sera  ni  une  peine  afSictive,  ni  infamante.  La  loi  suppose  que 
le  coupable,  quoique  sachant  bien  qu'il  faisait  mal,  n'était  pas 
encore  en  état  de  sentir  toute  l'étendue  de  la  faute  qu'il  com- 
mettait, ni  de  concevoir  toute  la  rigueur  de  la  peine  qu  il  allait 
encourir.  Elle  ne  veut  point  le  flétrir,  dans  l'espoir  qu'il  pourra 
devenir  un  citoyen  utile  ;  elle  commue,  en  sa  faveur,  les  pei- 
nes afflictives  en  peines  de  police  correctionnelle  ;  elle  ne  ie 
soumet  pointa  l'exposition  aux  regards  du  peuple;  enfin,  elle 
consent,  par  égard  pour  son  jeune  flge,  à  le  traiter  avec  indul- 
gence, et  ose  se  confier  à  ses  remords,  n 

L'art.  67,  rédigé  d*apràs  ces  motifs,  est  ainsi  conçu  :  «  S'il 
est  décidé  qu'il  a  agi  avec  discernement,  les  peines  seront 
prononcées  ainsi  qu'il  suit  :  u  S'il  a  encouru  la  peine  de 
mort,  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  de  la  déportation,  il 
sera  condamné  à  la  peine  de  10  à  30  ans  d'emprisonnement 
dans  une  maison  de  correction.  S'il  a  encouru  la  peine  des 
travaux  forcés  à  temps,  de  la  détention  ou  de  la  réclusion,  il 
sera  condamné  à  être  enfermé  dans  une  maison  de  correction 
pour  un  temps  égal  au  tiers  au  moins,  et  à  la  moitié  au  plus, 
de  celui  pour  lequel  il  aurait  pu  être  condamné  à  l'une  de  ces 
peines.  Dans  tous  les  cas,  il  pourra  être  mis  par  l'arrêt  ou  le 
jugement  sous  la  surveillance  de  la  haute  police  pendant  trois 
ans  au  moins,  et  dix  ans  au  plus.  S'il  a  encouru  la  peine  de  la 
dégradation  civique  ou  du  bannissement,  il  sera  condamné  à 
être  enfermé,  d'un  an  à  cinq  ans,  dans  une  maison  de  cor- 
rection. M 

L'art.  60  établit  une  atténuation  de  la  même  nature  pour  le 
cas  oh  le  fait  ne  constitue  qu'un  délit  :  «  Dans  tous  les  cas  où 
le  mineur  de  seize  ans  n'aura  commis  qu'un  simple  délit,  la 
peine  qui  sera  prononcée  contre  lui  ne  pourra  s'élever  au- 
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dessus  de  la  moitié  de  celle  à  laquelle  il  aurait  pu  être  con- 
damné s'il  avait  eu  seize  ans.  » 

Nous  ferons  remarquer  en  passant  que  cet  article  a  été  légè- 
rement modifié  par  la  loi  du  38  avril  1832.  L'article  abrogé 
portait  ces  termes  :  Si  le  coupable  n'a  encouru  qu'une  peine 
correctionnelle^  ce  qui  semblerait  se  rapporter  à  la  nature  de 
la  condamnation  plutôt  qu'au  caractère  primitif  du  fait.  La 
correction  a  eu  pour  objet  de  faire  dépendre  l'atténuation  de 
la  peine  de  ce  seul  caractère.  Si  ce  fait  constitue  un  crime, 
alors  même  que  le  mineur  n'aurait  encouru  qu'une  peine  cor- 
rectionnelle, l'article  est  inapplicable. 

La  mesure  de  cette  atténuation  des  peines  doit,  au  reste, 
paraître  pleinement  suffisante  :  le  châtiment,  en  effet,  s'abaisse 
à  la  moitié  et  même  jusqu'au  tiers  de  la  peine  encourue  ;  la  peine 
de  mort  et  les  peines  perpétuelles  sont  remplacées  par  une 
détention  qui  ne  peut  excéder  vingt  ans  ;  enfin,  le  système  des 
circonstances  atténuantes,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin, 
peut  encore  modifier  ces  pénalités  déjà  réduites.  Les  législa- 
tions les  plus  indulgentes  n'ont  point  dépassé  de  pareilles 
limites.  Elles  concilient  les  vœux  que  l'humanité  peut  former 
en  faveur  d'une  jeunesse  égarée,  avec  la  nécessité  d'une 
répression  que  le  discernement  du  condamné  ne  laisse  plus 
mettre  en  doute. 

330.  Une  troisième  modification  qui  avait  été  introduite  en 
faveur  des  mineurs  de  16  ans,  par  l'art.  1®^  de  la  loi  du  SS  juin 
1824  *,  a  été  a  peu  près  textuellement  transportée  dans  la  loi 
du  28  avril  1832,  et  forme  aujourd'hui  l'art.  68  du  Code  pénal. 
Cette  transposition  a  été  expliquée,  lors  des  discussions  de  la 
loi  modificative,  dans  les  termes  suivants  :  «  L'art.  1<^'  de  la  loi 
du  28  juin  1824  a  déféré  aux  tribunaux  correctionnels  les  mi- 
neurs âgés  de  16  ans  qui  se  seraient  rendus  coupables  de 
crimes  autres  que  ceux  auxquels  la  loi  attache  la  peine  de 
naort,  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  ou  celle  de  la 
déportation.  Cette  loi  devait  trouver  place  dans  le  projet 
actuel.  Nous  avons  pensé  que  cette  disposition  ne  trouvait 
pas  convenablement  sa  place  à  l'art.  67,  qu'il  fallait  qu'elle 

I.  Cette  loi  a  été  abrogée  par  Tart  103  de  la  loi  du  38  avril  1833. 
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fût  entièrement  isolée  de  cet  article,  afin  qu'on  pût  trouver 
plus  facilement  les  rapports  qu'elle  a  essentiellement  tout  à 
la  fois  avec  ce  dernier  article  et  avec  l'article  précédent.  Il 
fallait  donc  trouver  une  autre  place  :  cette  place  est  naturel- 
lement  celle  de  Tart.  68,  qui  devient  sans  objet  au  moyen 
d'une  disposition  que  vous  avez  adoptée  précédemment.  » 

Cet  art.  68  est  ainsi  conçu  :  «  L'individu,  âgé  de  moins  de 
seize  ans,  qui  n'aura  pas  de  complices  présents  au-dessus  de 
cet  Age,  et  qui  sera  prévenu  de  crimes  autres  que  ceux  que  la 
loi  punit  de  la  peine  de  mort,  de  celle  des  travaux  forcés  à 
perpétuité,  de  la  peine  de  la  déportation,  ou  de  celle  de  la 
détention,  sera  jugé  par  les  tribunaux  correctionnels,  qui  se 
conformeront  aux  deux  articles  ci-dessus.  » 

Le  but  de  cette  dernière  exception  au  droit  commun  est 
donc  de  soustraire  les  accusés  de  moins  de  16  ans  à  la  juri- 
diction des  Cours  d'assises,  toutes  les  fois  qu'ils  n'ont  pas  de 
complices,  ou  que  le  crime  dont  ils  sont  prévenus  emporte 
la  peine  des  travaux  forcés  à  temps  ou  de  la  réclusion.  Cette 
dérogation,  à  côté  de  quelques  avantages,  offre  d'incontes- 
tables inconvénients.  Elle  évite  au  mineur  la  solennité  des 
assises,  la  flétrissure  d'un  débat  qu'une  plus  grande  publicité 
environne  ;  elle  permet  d'abréger  la  détention  provisoire,  en 
imprimant  à  la  procédure  une  plus  grande  célérité  ;  enfin,  elle 
institue  dans  le  tribunal  correctionnel,  en  quelque  sorte,  un 
tribunal  de  famille,  qu'elle  charge  d'une  mission  répressive 
et  paternelle  à  la  fois.  Mais  ce  dernier  avantage  se  retrouve- 
rait au  même  degré  sans  doute  dans  le  jury,  plus  apte  à  appré- 
cier les  questions  de  moralité  et  de  discernement.  Il  est  à 
craindre  que  les  tribunaux  correctionnels,  juges  permanents, 
n'apportent,  dans  le  jugement  de  ces  accusés,  ces  règles  fixes 
que  la  jurisprudence  établit,  et  qui  peuvent  entraîner  une 
fausse  appréciation  du  fait  et  de  l'accusé.  Les  jurés  ne  sont- 
ils  pas  les  juges  naturels  des  accusés  de  moins  de  46  ans 
comme  des  autres  accusés  ?  Auraient-ils  moins  d'indulgence 
et  de  paternité?  Sauraient-ils  moins  apprécier  les  causes 
impulsives  du  crime,  faire  la  part  des  passions  et  de  la  légè- 
reté du  mineur,  discerner  la  mesure  de  son  intelligence  f  Un 
grand  inconvénient  de  ce  changement  de  juridiction  est  d'ail- 
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leurs  d'apporter  dans  cette  compétence  des  hésitations  et  des 
difficultés  qui  embarrassent  des  règles  qui  devraient  être 
évidentes  pour  tous.  Aussi  le  législateur  a-t-il  été  obligé  de 
faire  des  exceptions  àTexception  qu'il  créait:  si  le  prévenu  a 
des  complices,  ou  si  son  crime  est  passible  de  la  peine  capi- 
tale ou  d'une  peine  perpétuelle,  la  juridiction  des  assises, 
ainsi  qu'on  le  verra  plus  loin,  se  trouve  nécessairement  saisie; 
de  sorte  que  Texception  qui  investit  les  tribunaux  correc- 
tionnels se  restreint  dans  Tapplication,  et  c'est  peut-être  un 
motif  encore  de  la  faire  disparaître  ;  car,  en  admettant  même 
qu'elle  ait  quelques  eifets  salutaires,  cette  utilité  n'est  que 
secondaire,  puisqu'elle  ne  s'exerce  que  partiellement,  et  l'on 
eût  évité  des  conflits  de  juridiction  qui  entravent  nécessaire- 
ment la  marche  de  la  justice  criminelle. 

331.  Il  résulte  des  observations  qui  précèdent  que  le  Gode 
pénal  a  dérogé  au  droit  commun,  en  faveur  des  détenus  au- 
dessous  de  seize  ans,  sous  trois  rapports  différents  :  1<»  la  loi 
les  protège  par  une  présomption  d'innocence  qui  oblige  à 
prouver  qu'ils  ont  agi  avec  discernement  ;  2*  alors  même  que 
le  discernement  est  établi,  elle  voit  encore  dans  leur  Age 
une  excuse,  et  leurs  peines  sont  atténuées  ;  3»  enfin,  ils  sont 
justiciables  de  la  juridiction  correctionnelle,  alors  même  qu'ils 
sont  prévenus  de  crimes. 

Nous  allons  successivement  développer  ces  trois  disposi- 
tions exceptionnelles, 

Que  faut-il  d'abord  entendre  par  l'expression  :  les  indivi- 
dus âgés  de  moins  de  seize  ans.  ?  Ces  mots  désignent-ils 
tous  les  individus  qui  n'ont  pas  seize  ans  accomplis,  ou  bien 
seulement  ceux  qui  ne  sont  pas  entrés  dans  leur  seizième 
année  ?  Quelques  criminalistes  ont  pensé  que  les  art.  66  et 
suivants  ne  peuvent  être  invoqués  que  par  celui  qui  est  encore 
dans  sa  quinzième  année.  On  fait  remarquer,  en  faveur  de 
cette  opinion,  que,  lorsque  le  législateur  veut  designer  un 
certain  nombre  d'années  accomplies,  il  le  dit  expressément, 
ainsi  qu'on  le  voit  dans  les  art.  66  in  fine,  70,  etc.,  du  Gode 
pénal,  dans  l'art.  368  du  Gode  civil,  etc.  On  cite  ensuite 
l'adage  :  Annus  inceptuspro  compléta  habetur.  Nous  croyons» 
malgré  ces  raisons,  qu'on  doit  entendre,  par  individus  Agés 
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de  moins  de  seize  ans,  tous  ceux  qui  n'ont  pas  encore  ac- 
compli leur  seizième  année,  bien  que  leur  quinzième  soit  ré- 
volue. En  effet,  le  Code  pénal  de  1791  (1~  part.,  tit  5,  art  \) 
désignait  en  termes  exprès  Tâge  de  seize  ans  accomplis.  Rien 
n'annonce  que  le  législateur  de  1810  ait  voulu  modifier  cette 
disposition.  Cette  interprétation  est  d'ailleurs  en  harmonie 
avec  le  sens  naturel  et  grammatical,  et  Ton  doit  ajouter  que 
dans  le  doute  Topinion  la  plus  favorable  devrait  être  adoptée  *. 

Il  faut  remarquer  encore  qu'il  suffît  que  les  seize  ans  ne 
soient  pas  accomplis  au  moment  du  crime  ou  du  délits  pour 
que  le  mineur  puisse  invoquer  le  bénéfice  de  Tart.  66.  Gela 
résulte  de  la  raison  même  qui  motive  cette  exception  ;  et  la 
loi  confirme  cette  interprétation ,  puisqu'elle  fait  coïncider 
l'Age  de  seize  ans  avec  Tépoque  du  délit,  le  moment  où  il 
a  agi. 

33^.  Toutes  les  fois  qu'un  accusé  de  moins  de  seize  ans 
est  mis  en  jugement,  le  président,  aux  termes  de  Tart.  340 
du  Gode  d'instruction  criminelle,  doit,  à  peine  de  nuUùé, 
poser  cette  question  :  r accusé  a-t-il  agi  avec  discernements 
\jsl  loi  modificative  du  28  avril  1832  a  ajouté  à  l'article  ces 
mots  :  à  peine  de  nullité  ;  et  toutefois  il  n'y  avait  point  ici 
d'abus  à  réformer  :  la  Cour  de  cassation  avait  plusieurs  fois 
annulé  des  arrêts,  par  cela  seul  qu'ils  avaient  omis  de  men- 
tionner la  position  de  cette  question  >.  Du  reste,  cette  posi- 
tion doit  avoir  lieu  devant  le  tribunal  correctionnel  comme 
devant  la  Cour  d'assises,  car  le  principe  est  général,  et  Far- 
ticle  68  déclare  formellement  que  les  tribunaux  correctionnels 
se  conformeront  aux  deux  articles  ci-dessus.  Il  faut  donc  que 
le  jugement  constate,  à  peine  de  nullité,  que  la  question  de 
discernement  a  été  posée  et  résolue  3. 

Cette  question  ne  doit  plus  être  posée  s'il  est  constant  que 


i.  V.  dans  ce  sens  Camot  sur  Fart.  66.  LVt.903C.  civ.,  relatif  à  la  liberté 
de  disposer,  parle  également  du  mineur  ^p^  de  moins  de  5a;;/; /im,  et  les  au- 
teurs entendent  par  là  tout  mineur  qui  fCa  pas  accomplisa  seizième  annie^ 
malgré  la  faveur  due  à  la  Uberté  de  disposer. 

S.  Cass.,  9  therm.  an  VIII,  8  brum.  an  IX,  16  aoûtiStt,  etc. 

3.  Casa.,  iO  mars  1841,  Bull.  n.  74  ;  12  août  1843,  BuU.  n.  MO. 
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Taccusé  a  plus  de  seize  ans  ;  mais  quelques  difficultés  peu- 
vent s'élever  à  cet  égard.  Rappelons  d'abord  que,  dans  ce 
cas,  Tarrét  qui  rejette  la  demande  de  laccusé  tendant  à 
poser  la  question  de  discernement,  doit  nécessairement  être 
motivé  ;  car  cet  arrêt,  qui  a  pour  objet  de  modifier  le  fait  de 
raccusation,  la  culpabilité  de  Taccusé  et  Tapplication  de  la 
peine,  ne  peut  être  considéré  comme  un  arrêt  d'instruction, 
ou  comme  un  arrêt  simplement  préparatoire  *.  Rappelons 
encore  que  Texistence  du  discernement,  dans  les  accusés  de 
plus  da  seize  ans,  n'est  et  ne  peut  être  que  présumée  par  le 
législateur.  C'est  aux  jurés,  c'est  aux  juges  à  se  convaincre, 
par  l'audition  attentive  des  débats,  que  cet  accusé  a  connu 
toute  la  portée  de  son  action ,  toute  la  responsabilité  qui 
devait  en  résulter  pour  lui,  en  un  mot  qu'il  a  agi  avec  dis- 
cernement. Le  jugement  sur  la  responsabilité  morale  est 
entièrement  abandonné  à  leur  conscience  ;  et,  s'ils  acquièrent 
la  conviction  que  l'accusé,  quoique  âgé  de  plus  de  seize  ans, 
a  néanmoins  agi  sans  discernement,  ils  doivent  l'acquitter, 
comme  ils  l'acquitteraient  s'il  avait  moins  de  seize  ans.  Seu- 
lement cette  formule,  que  l'accusé  a  agi  sans  discernement, 
ne  suffirait  plus  pour  entraîner  cet  acquittement  >  ;  il  faudrait 
qu'il  fût  déclaré  non  coupable. 

Si  Taccusé  de  moins  de  seize  ans  est  renvoyé  devant  la  Cour 
d^assises  à  raison  de  plusieurs  chefs  d'accusation,  il  y  a  lieu 
de  poser  une  question  de  discernement  sur  chaque  chef  sépa- 
rément ;  car,  en  ce  qui  concerne  le  mineur  de  16  ans,  le  dis- 
cernement est  un  des  éléments  essentiels  de  la  culpabilité 
légalp,  et  par  suite  une  partie  substantielle  de  l'accusation  sur 
chacun  des  crimes  qui  en  font  l'objet;  or,  comme  des  solu- 
tions différentes  sur  la  question  de  discernement  peuvent  être 
motivées  par  des  circonstances  qu'il  appartient  au  jury  d'ap- 
précier souverainement  quant  aux  divers  chefs  d'accusation, 
il  s'ensuit  nécessairement  que  cette  question  doit  être  repro- 
duite distinctement  à  la  suite  de  chacun  de  ces  chefs  :  une 


\.  Gaas.,  14  oct  1896,  J.  P.»  t.  20,  p.  88S. 

2.  Cas».,  1»  sept.  18i6,  S.  27.i.9Q3,  J.  p„  t.  90,  p.  863. 
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question  unique  commune  à  tous  les  chefs  serait  nulle  pour 
vice  de  complexité  *. 

333.  En  thèse  générale,  Taccusé  constate  son  ftge  par  la 
production  de  son  acte  de  naissance  ;  mais,  s'il  ne  peut  pro- 
duire cet  acte,  s'ensuit-il  qu'il  doive  perdre  le  bénéfice  de  la 
loi  ?  La  Cour  de  cassation  a  jugé  rafHrmative,  en  se  fondant 
sur  ce  qu'il  y  a  présomption  légale,  quand  l'acte  de  naissance 
n'est  pas  produit,  que  le  prévenu  n'était  pas  flgé  de  moins  de 
seize  ans  *.  Il  nous  parait  impossible  d'admettre  une  sem- 
blable présomption,  qui  ne  s'appuie  sur  aucune  disposition 
de  la  loi  :  l'âge  de  l'accusé  est  un  fait,  un  élément  d'ag^a- 
vation  ou  d'atténuation  de  la  peine,  et  il  nous  semble  qu*en 
cas  de  doute,  ce  fait  doit,  comme  tous  les  autres,  être  soumis 
à  l'appréciation  du  jury  ;  car,  de  ce  que  la  preuve  authentique 
d'un  fait  n'est  pas  produite,  comment  conclure  qu'elle  n'existe 
pas  ?  Comment  d'une  simple  omission  induire  une  présomp- 
tion légale?  Cette  présomption  ne  devrait-elle  pas  d'ailleurs 
exister  également  en  faveur  de  l'accusé  ?  Et  puisque  l'Age  de 
seize  ans  accomplis  est  une  circonstance  aggravante»  n'est-ce 
pas  au  ministère  public  à  l'établir  ^  ? 

On  peut  remarquer  au  reste,  dans  l'espèce  de  l'arrêt  que 
nous  venons  de  citer,  une  circonstance  favorable  à  notre  opi- 
nion. L'accusé  n'avait  produit  qu'après  sa  condamnatioD  un 
acte  de  naissance  duquel  il  résultait  qu'il  n'avait  pas  seize 
ans  ;  et  la  Cour  de  cassation,  en  rejetant  son  pourvoi,  motiA'a 
surtout  ce  rejet  sur  ce  qu'il  n'est  pas  dans  ses  attributions  de 
juger  le  mérite  des  actes  qui  n'ont  pas  été  produits  devant  les 


1.  Gass..  9  fév.  1854,  Bull.  n.  30. 

9.  Cass..  19  avril  IS21,  J.  P.,  t  10,  p.  S59. 

3.  *  *  Nous  pensons  aussi  que  c*est  au  ministère  public  à  faire  la  prenre, 
non  pas  parce  que  •  Tâge  de  seize  ans  ticcomplis  est  une  cireonstaoee 
aggravante  »,  mais  parce  que  la  minorité  de  seize  ans  n*est  pas  une  excuse 
exceptionnelle  et  qui  ait  besoin  par  cela  même  d*étre  prouvée  par  celai 
qui  rinvoque,  en  vertu  de  la  règle  reus  excipiendo  fil  acier  :  c'est  l'état 
normal  par  lequel  tous  passent  avant  de  parvenir  à  la  majorité.  Dès  lors, 
c*est  au  ministère  public,  qui  doit  prouver  Taccusation  tout  entière,  à  éta- 
blir la  pleine  responsabilité,  c'est-à-dire  la  majorité  de  l'accnsé. 
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tribunaux  qui  ont  rendu  le  jugement  attaqué  ^.  Cette  décision 
spéciale  a  néanmoins  été  critiquée  *.  «  Faudra-t-il  que  l'ac- 
cusé, a  dit  M.  Carnot»  porte  sa  tête  sur  Téchafaud,  lorsqu'il 
pourrait  être  si  facilement  constaté  qu'il  n'avait  pas  réelle- 
ment l'âge  de  16  ans  accomplis,  quand  il  s'était  renrlu  cou- 
pable ?  La  poursuite  des  crimes  doit  être  faite  à  charge  et  à 
décharge,  et  l'accusé  n'aurait  pas  allégué  qu'il  n'était  pas  âgé 
de  seize  ans  accomplis,  qu'il  serait  du  devoir  de  ministère 
public  de  s'en  assurer  ;  si  le  ministère  public  a  négligé  de 
remplir  ce  devoir  sacré,  l'accusé  devrait-il  devenir  la  victime 
d'une  telle  imprévoyance  ?  Cependant  il  le  deviendrait  si,  son 
acte  de  naissance  à  la  main,  il  n'en  devait  pas  moins  subir 
une  peine  qu'il  n'aurait  pas  encourue.  »  Le  seul  moyen  d'évi- 
ter ces  inconvénients  est  de  consulter  le  jury  sur  l'âge  de 
l'accusé,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  quelque  doute  sur  cet  âge  ; 
et  c'est  le  parti  qui  a  été,  en  dernier  lieu,  adopté  par  la  Cour 
de  cassation.  Un  arrêt  du  26  septembre  1850  dispose,  en  effet, 
«  qu'aux  termes  de  l'art.  340,  Code  d'instruction  criminelle, 
si  Taccusé  a  moins  de  16  ans,  le  président  doit,  à  peine  de 
nullité,  poser  une  question  relative  au  discernement  ;  que  la 
question  de  savoir  si  l'accusé  a  moins  de  16  ans,  ayant  pour 
objet  un  fait  essentiellement  modiiicatif  de  la  criminalité,  doit 
être  posée  au  jury  toutes  les  fois  que  les  énonciations  de 
l'arrêt  de  mise  en  accusation  ou  les  résultais  du  débat 
paraissent  l'indiquer  ;  que,  dans  l'espèce,  l'ordonnance  de 
prise  de  corps  énonce  que  l'accusé  avait  près  de  seize  ans  à 
l'époque  de  la  perpétration  du  crime  ;  que  cette  ordonnance, 
confirmée  par  l'arrêt  de  renvoi,  fait  corps  avec  cet  arrêt  ;  que 
néanmoins  ce  même  arrêt  dans  son  préambule  et  l'arrêt  de  la 
Cour  d'assises,  qui  en  reproduit  les  termes,  portent  que  l'ac- 
cusée était  âgée  de  seize  ans  ;  mais  que  cette  énonciation, 


i.  *  *  Jugé  dans  le  même  sens  que  la  constatation  dans  Tarrêt  de  mise 
en  accusation,  ou  dans  l'ordonnance  de  prise  de  corps  qui  en  fait  partie 
intégrante,  que  Taccusé  était  âgé  de  plus  de  seize  ans  au  moment  du 
crime,  est  souveraine  et  échappe  au  contrôle  de  la  Cour  de  cassation 
(Cass.  13  déc.  iS81  ;  Bull  n«  268;. 

S.  H.  Magnin,  Traité  des  minorités,  t.  2,  p.  501  ;  M.  Carnet,  t.  1*',  p.  213. 
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qui  n'indique  point  qu'il  y  ait  eu  vérification  de  ce  fait,  ne 
suffit  pas  pour  détruire  la  première  ;  que  dès  lors  le  président 
de  la  Cour  d'assises  avait  le  devoir  de  soumettre  au  jury  une 
première  question  sur  le  point  de  savoir  si  l'accusée  avait 
moins  de  seize  ans  *. 

Au  surplus,  cette  question,  comme  on  Ta  déjà  dit,  ne  pent, 
en  matière  de  grand  criminel,  être  résolue  que  par  le  jury  ». 
Dans  plusieurs  espèces  où  la  Cour  d'assises  s'était  déclarée 
incompétente  à  raison  de  l'âge  de  l'accusé,  la  Cour  de  cas- 
sation a  posé  en  principe  qu'il  n'appartient  qu'au  jury  de  dé- 
cider si,  au  moment  du  crime  imputé  à  l'accusé,  il  était  ou 
non  âgé  de  moins  de  16  ans,  et  que  la  Cour  d'assises  ne  peut 
juger  cette  question  sans  sortir  des  bornes  de  sa  compétence. 
Ces  arrêts  déclarent  :  «  que  la  circonstance  de  Y&ge  de  l'ac- 
cusé au-dessous  de  seize  ans  est  essentiellement  modifica- 
tive  de  la  criminalité  ;  qu'aux  termes  des  art.  66  et  67,  elle 
efface  le  crime  ou  change  la  peine  selon  que  l'accusé  est  dé- 
claré avoir  agi  avec  ou  sans  discernement  ;  qu'elle  ne  peut 
pas  être  fixée  d'une  manière  absolue  et  par  la  seule  considé- 
ration de  l'époque  à  laquelle  l'accusé  a  pris  naissance  ;  mais 
qu'elle  doit  Tétre  dans  son  rapport  avec  l'époque  souvent  in- 
certaine à  laquelle  il  aurait  commis  le  crime  qui  lui  est  im- 
puté ;  que  cette  circonstance  se  lie  donc  au  fait  même  de 
l'accusation  ;  qu'elle  en  forme  un  des  principaux  éléments  ; 
d'où  il  suit  que  la  solution  de  la  question  qui  la  concerne 
rentre  nécessairement  dans  les  attributions  du  jury  >.  » 

334.  L'art.  66  dispose  formellement  que  l'accusé  qui  est 
reconnu  avoir  agi  sans  discernement  doit  être  acquitté.  Il  est 
évident,  en  effet,  que  l'absence  du  discernement  dans  l'agent 
dépouille  l'action  de  toute  criminalité.  Or,  de  cette  règle  se 
déduisent  plusieurs  corollaires. 

Il  en  résulte,  en  premier  lieu,  que  cet  accusé  ne  peut  être 

1.  Gass.;  26  sept.  1S50,  Bull.  n.  3S9;  Gonf.  Legrayerend,  t.  9,  p.  39^.  - 
•  •  V.  aussi  Cass. ,  i2  août  1880  ;  BuU.  n»  150. 

%.**  Cass.,  21  juin  1872  ;  Bull,  n*  147. 

a.  Cass.,  90  avril  1827,  Bull  n.  89  ;  4  mai  1839,  Bull.  o.  î&;  9  sept 
1846,  BuU.  n.  258. 
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Tobjet  d'aucune  mesure  répressive  ;  et  la  Cour  de  cassation 
s'est  conformée  à  ce  principe,  en  jugeant  :  1<^  qu'il  ne  peut 
être  mis  sous  la  surveillance  de  la  haute  police  ^  ;  ^  qu'il  ne 
peut,  à  plus  forte  raison,  être  condamné  à  un  emprisonne- 
ment quelconque  *.  Il  en  résulte  encore  cette  conséquence, 
que  \di  détention  dont  le  mineur  même  acquitté  peut  être 
l'objet  n'est  point  une  peine  ;  cette  mesure  (et  c'est  ce  qu'établit 
l'exposé  des  motifs  cité  plus  haut)  n'a  d'autre  caractère  que 
celui  d'une  correction  domestique.  «  Cette  correction  auto- 
risée par  la  loi  n'a  aucun  caractère  pénal,  et  a  été  instituée 
au  contraire  par  le  législateur  dans  des  vues  de  protection 
en  faveur  des  individus  qui  en  sont  l'objet  3.  «  C'est  en  quel- 
que sorte  une  tutelle  substituée  à  la  tutelle  de  la  famille,  lors- 
que celle-ci  n'offre  pas  des  moyens  suffisants  de  surveillance, 
des  garanties  d'une  bonne  éducation.  Et,  en  elTet,  il  ne  s'agit 
plus  alors  de  punir  un  délit,  puisqu'il  est  reconnu  que  le  fait 
n'est  pas  criminel,  que  le  délit  n'existe  pas  ;  il  ne  s'agit  que 
de  prévenir  de  perverses  inclinations,  de  corriger  des  pen- 
chants vicieux,  en  un  mot,  de  faire  donner  à  l'enfant  l'in- 
struction et  réducation  qui  lui  manquent,  et  c'est  là  la  mis- 
sion et  le  but  de  la  détention  qui  est  appliquée  aux  mineurs. 
C'est  par  suite  de  ce  principe  ,  conséquence  nécessaire  de 
l'acquittement  du  prévenu ,  que  la  jurisprudence  a  reconnu 
que  cette  mesure,  prise  à  Tégard  d'un  prévenu  de  moins 
de  16  ans,  ne  peut  jamais  être  considérée  comme  une  pre- 
mière peine  élémentaire  de  la  récidive  *. 

La  loi  du  du  5  août  1850  n'a  fait  que  développer  et  mettre 
en  action  cette  doctrine,  lorsqu'elle  a  édicté  les  dispositions 
qui  suivent  :  «  Art.  1«'.  Les  mineurs  des  deux  sexes,  détenus 
à  raison  de  crimes,  délits,  contraventions  aux  lois  fiscales  ou 
par  voie  de  correction  paternelle,  reçoivent,  soit  pendant 


1.  Cass.,  16 août  1822,  J.  P. ,  t.  17,  p.  567.—  *  *  La  dôcisioD  serait  la 
même  pour  l'interdiction  de  séjour  subsUtuée  à  la  surveillance  par  fart.  19 
de  la  loi  du  27  mai  1885. 

2.  Cass.,  4  oct  1845,  Bull.  n.  316. 

3.  Cass.,  25  mars  1843,  Bull.  n.  68. 

4.  Arr.  Paris,  9  déc.  1830,  Jonrn.  du  dr.  crim.,  1830,  p*  ^3. 
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leur  détention  préventive,  soit  pendant  leur  séjour  dans  les 
établissements  pénitentiaires,  une  éducation  morale,  reli- 
gieuse et  professionnelle.  —  Art.  2.  Dans  les  maisons  d'arrêt 
et  de  justice,  un  quartier  distinct  est  affecté  aux  jeunes  déte- 
nus de  toute  catégorie.— Art.  3.  Les  jeunes  détenus  acquittés 
en  vertu  de  Tart.  66  du  G.  pén.  comme  ayant  agi  sans  discer- 
nement, mais  non  remis  à  leurs  parents,  sont  conduits  dans 
une  colonie  pénitentiaire;  ils  y  sont  élevés  en  commun,  sous 
une  discipline  sévère,  et  appliqués  aux  travaux  de  Tagricul- 
ture,  ainsi  qu'aux  principales  industries  qui  s'y  rattachent.  Il 
est  pourvu  à  leur  instruction  élémentaire.  —  Art.  4.  Les  colo- 
nies pénitentiaires  reçoivent  également  les  jeunes  détenus 
condamnés  à  un  emprisonnement  de  plus  de  six  mois  et  qui 
n'excède  pas  deux  ans.  » 

335.  La  durée  de  cette  détention  a  fait  naître  une  question 
intéressante  :  on  a  demandé  si  elle  peut  être  prononcée  pour 
moins  d'une  année.  La  Cour  de  cassation  s'était  d'abord  dé- 
cidée pour  la  négative  :  «  attendu  que  ces  expressions  de 
l'article  66  :  tel  nombre  (f  années,  prouvent  clairement  que  la 
volonté  du  législateur  a  été  que  la  détention  qu'il  ordonne, 
dans  le  but  et  l'espoir  d'effacer  les  mauvaises  impressions 
reçues  par  l'individu,  et  de  changer  sa  conduite,  n'ait  pas  une 
durée  moindre  d'une  années  »  Depuis,  cette  jurisprudence  a 
été  modifiée,  et  il  a  été  reconnu  :  «  que  l'art.  66  n'a  établi 
qu'un  maximum  de  la  durée  de  la  détention,  et  ne  s'oppose 
pas  à  ce  que  cette  détention  soit  fixée  à  moins  d'une  année. 
D'où  il  suit  que  les  juges  peuvent  ordonner  que  l'enfant,  ac- 
quitté pour  avoir  agi  sans  discernement,  soit  conduit  dans 
une  maison  de  correction  pour  y  être  élevé  et  détenu  pendant 
six  mois  '.  »  Cette  dernière  opinion  doit  seule,  suivant  nous, 
être  suivie.  Elle  s'appuie  sur  le  texte  de  l'art.  66,  et  elle  est 
conforme  à  son  esprit,  puisque  les  juges,  qui  remplacent  dans 
cette  circonstance  le  père  de  famille,  doivent  être  investis  du 
pouvoir  de  mesurer  la  durée  de  la  détention  d'après  la  per- 
versité présumée  du  mineur. 

1.  Cass.,  10  ocl.  iSil,  J.  P..  t  9,  p.  640. 
1  Cass.,  8  fév.  1833,  J.  P.,  l,  »,  p.  145. 
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C'est  dans  ce  sens  que  la  Cour  de  cassation  a  jugé  en  der- 
nier lieu  «  que  les  art.  66,  67,  68  et  69  ont  pour  objet  de  sub- 
venir à  la  faiblesse  de  Tâge,  et  qu'ils  dérivent  d'un  seul  et 
même  principe  dont  ils  règlent  les  conséquences  suivant  les 
divers  cas  qu'ils  prévoient  ;  qu'il  suit  de  là  qu'aucune  distinc- 
tion ne  saurait  être  admise  entre  la  disposition  qui  prescrit 
l'acquittement  du  mineur  au-dessous  de  seize  ans,  lorsqu'il  a 
agi  sans  discernement,  et  celles  qui  le  font  jouir  d'une  modé- 
ration de  peine,  lorsqu'il  a  agi  avec  discernement  ;  que  l'ar- 
ticle 69  n'a  établi,  pour  le  cas  où  il  y  a  condamnation,  qu'un 
maximum  au-dessus  duquel  ne  peut  être  élevée  la  peine, 
sans  déterminer  la  limite  de  sa  réduction  ;  que  cette  réduc- 
tion dès  lors  est  abandonnée  à  une  appréciation  discrétion- 
naire qui  la  mesure  sur  le  caractère  particulier  qu'impriment 
à  la  prévention  admise  contre  le  mineur,  soit  les  différentes 
phases  de  cette  minorité,  soit  les  autres  circonstances  propres 
à  modifier  la  moralité  du  fait  punissable  ^  »  Toutefois  l'em- 
prisonnement ne  peut  être  abaissé,  en  vertu  de  l'art.  69, 
lorsque  la  matière  n'admet  pas  l'application  de  l'art.  463,  au 
delà  de  la  limite  de  six  jours  fixée  par  l'art.  40  *. 

336.  Une  troisième  conséquence  de  l'acquittement  du  mi- 
neur doit  être  son  affhinchissement  des  frais  de  la  procédure  ; 
car  la  loi  criminelle  ne  fait  peser  ces  frais  que  sur  ceux  qui 
ont  succombé  dans  les  poursuites  (art.  368,  C.  inst.  crim.). 
Cette  question,  que  la  Cour  de  cassation  a  résolue  dans  un 
sens  opposé,  a  été  examinée  plus  haut  3. 

337.  La  Cour  de  cassation  avait  d'abord  posé  en  principe 
que  la  présomption  favorable  établie  par  l'art.  66  devait  être 
restreinte  dans  les  limites  du  Code  pénal,  et  qu'elle  ne  pou- 
vait en  conséquence  être  appliquée  à  l'égard  des  crimes  ou 
délits  que  ce  Code  n'a  pas  prévus.  Cette  jurisprudence  avait  été 
appliquée  à  l'égard  des  délits  forestiers  ^,  des  contraventions 

I.  Gass.,  3  fév.  1849,  BuU.  n.  15. 
3.  Gass.,  il  janv.  1856,  Bull.  n.  15. 

3.  V.  suprà,  p.  MO.  Aux  arrêts  cités  on  doit  ajouter  les  arr.  Gass.,  25  mars 
1843,  BuU.  n.  68  ;  Journ.  du  dr.  crim.,  1843,  p.  205  ;  16  janv.  1846,  Bull. 
n-  23 ;  Journ.  du  dr.  crim.,  1846,  p.  134.  —  *•  V.  aussi  p.  260,  n.  3. 

4.  Gass.,  2  juiU.  1813,  Bull.  n.  145. 
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en  matière  de  douanes  et  des  délits  de  chasse  ^.  An  reste,  le 
motif  sur  lequel  s'appuyaient  ces  décisions  est  «  que  les  lois 
spéciales  qui  punissent  ces  délits  ne  contiennent  aucune 
disposition  qui  autorise  les  tribunaux  à  prendre  en  considé- 
tion  rage  et  le  défaut  de  discernement  des  délinquants  dont 
elles  s'occupent  ».  Nous  ne  pouvons  donner  notre  assen- 
timent à  rinduction  que  Ton  tire  de  ce  silence  des  lois  8pé- 
eiales.  La  règle  que  consacre  Tart.  66  n'est  point  un  de  ces 
principes  qui,  placés  dans  un  Code,  ont  pour  limites  les  limites 
mêmes  de  ce  Code.  Ella  résulte  de  la  nature  des  ohoses,  elle 
se  puise  dans  les  lois  de  la  nature  humaine,  dans  Tétude  des 
progrès  de  Tintelligence  de  Thomme.  C'est  une  loi  générale  qui 
domine  toutes  les  lois,  une  règle  commune  qui  plane  sur  toutes 
les  législations,  car  elle  prend  son  origine  dans  un  fait  commun 
à  toutes  les  actions  de  Thomme,  son  ignorance  présumée  de 
a  crioûnalité  de  ses  actes  Jusqu'à  Tâge  de  seize  ans  accom- 
plis. Prétendrait-on  créer  une  exception  à  cette  loi  commune, 
à  regard  des  délits  spéciaux  ?  Mais  il  faudrait  prouver  alors 
que  Teniimt,  dont  Tiatelligenca  est  trop  débile  pour  concevoir 
la  criminalité  d*un  délit  commun,  a  toute  rintelligenee  néces- 
saire pour  apprécier  et  comprendre  les  délits  spéciaux;  il  fau- 
drait admettre  qu'inhabile  à  discerner  la  culptûûlité  d^ln  «vol 
ou  d'un  assassinat,  sa  conscience  lui  révélerait  sans  peine  la 
criminalité  d'un  délit  de  douanes,  d'une  contravention  aux 
lois  sur  la  chasse,  d'une  infraction  à  la  police  sanitaire.  Or, 
n'est-il  pas  évident  que  les  délits  ^>éciaux  qui  varient  chez  les 
divers  peuples  suivant  les  besoins  et  les  mœurs,  et  qui  pui- 
sent leur  criminalité  relative  dans  la  loi  et  non  dans  ta  cons- 
ckace  hamaûite,  sont  plus  difficiles  à  saisir  que  des  inflrac- 
tions  communes  que  les  plus  simples  notions  de  la  morale 
révèlent  plus  ou  moins  vivement  ?  A  la  vérité,  dans  certaiues 
matières  spéciales,  le  fait  matériel  constitue  à  lui  seul  la  eon- 
travention.  Aussi,on  pourrait  peut-être  admettre,  avec  la  Cour  de 
cassation*,  que  les  conti*aventions  purement  matérielles  échap- 


1.  Ga»s.»£^jaaL  ^9,  BuU.  n.  31:6. 

2.  Gas8.,  â2  noY.  1811. 
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pent  à  Inapplication  de  notre  règles  Mais  toutes  les  contraven* 
lions  qui  admettent  la  fraude  comme  élément  constituent  de 
véritables  délits,  et  c'est  surtout  en  ce  qui  concerne  les  infirac^ 
lions  de  cette  nature  que  la  présomption  de  non-discernement 
devrait  protéger  les  mineurs  de  16  ans.  On  objecte,  avec  plus 
de  puissance,  Timpossibilité  où  sont  les  juges  de  modifier  les 
peines.  Mais  il  faut  prendre  garde  que  nous  ne  prétendons 
point  transporter  hors  du  Code  son  art.  67  et  les  catégories 
de  peines  atténuantes  qu'il  établit  en  faveur  des  mineurs  de 
seize  ans  qui  ont  agi  avec  discernement  ;  il  ne  s'agit  point  ici 
de  l'excuse  qui  peut  militer  pour  cette  classe  de  prévenus,  il 
s'agit  uniquement  de  la  présomption  favorable  qui  doit  planer 
sur  tout  prévenu  de  cet  âge,  et  de  l'obligation  de  renvoyer 
des  poursuites  celui  qui  a  commis  le  fait  imputé,  mais  sans 
discernement,  On  oppose,  enAn,  l'art.  484  du  Gode  pénal,  qui 
maintient  toutes  les  lois  pénales  relatives  à  des  matières  sur 
lesquelles  ce  Ck>de  n'a  pas  statué.  Mais  le  seul  but  de  cette 
disposition  a  été  de  ne  pas  mettre  obstacle  aux  poursuites  qui 
sont  dirigées  en  vertu  de  ces  lois  particulières  ;  et  il  ne  peut 
en  résulter  que  l'art  66,  qui  pose  un  principe  général  d'ex- 
cuse, de  même  que  les  art.  59  et  60  ont  posé  un  principe  gé- 
néral de  responsabilité  criminelle,  ne  puisse  étendre  son 
empire  sur  tous  les  délits,  soit  ordinaires,  soit  spéciaux,  com- 
mis par  les  mineurs.  Nous  pensons  donc  que  c'est  un  devoir 
pour  les  juges,  de  quelque  nature  que  soit  le  délit  poursuivi, 
de  poser  et  de  résoudre  la  question  de  discernement  en  faveur 
du  prévenu  de  moins  de  seize  ans,  avant  toute  application  de 
la  peine.  Cette  opinion,  quelque  temps  contestéer  a  été  enfin 
pleinement  consacrée  par  la  Cour  de  cassation.  Cette  Cour  a 
décidé,  -—  en  matière  de  douanes,  «  que  la  disposition  de 
l'art.  66  doit,  comme  celle  de  Fart.  64,  relative  à  la  démence 
et  à  la  contrainte,  être  suivie  dans  toutes  les  matières,  même 
celles  qui  sont  réglées  par  des  lois  spéciales,  à  moins  que 


1.  *  *  Nous  avons  dK  déjà  que  la  Goor  suprême  parait  atoir  déiDitive- 
mcni  abandonné  la  théorie  cfoi  mettait  dans  me  classe  à  part  les  déUU- 
eoniraveffiioftnelSy  et  refusait  de  leur  applicfoer  les  principes  généraux  qm 
régissent  les  délits. 
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ces  lois  ne  contiennent  à  ce  sujet  quelque  dérogation  expresse 
ou  tacite  ;  que  Tart.  16  de  la  loi  du  9  floréal  an  VII,  qui  défend, 
en  matière  de  douanes,  d'excuser  les  contrevenants  sur  Tin- 
tention,  ne  fait  pas  obstacle  à  l'application  de  Tart.  66  ;  qu'en 
effet  rintention  n'est  pas  la  même  chose  que  le  discernement, 
celui-ci  se  rapportant  à  la  conscience  que  Ton  a  de  ses  actes, 
et  rintention  à  la  volonté  qui  les  fait  commettre  ;  que  l'inten- 
tion criminelle  peut  manquer  là  où  le  discernement  existe, 
mais  que  l'absence  de  discernement  est  une  cause  de  justifia 
cation  beaucoup  plus  péremptoire  ^  ;  »  —  en  matière  de  délits 
forestiers,  «  que  la  disposition  de  l'art.  66  du  G.  pén.,  dérivant 
des  principes  qui  fondent  la  moralité  des  actions,  est  géné- 
rale et  absolue,  et,  à  défaut  de  dérogation  virtuelle  ou 
expresse,  s'étend  même  aux  matières  réglées  parles  lois  spé- 
ciales <  ;  »  —  en  matière  de  délits  de  chasse,  «  que  la  loi  du 
3  mai  1844  ne  contient  aucune  dérogation  aux  art.  66,  67, 68 
et  69'.  »  Enfln,  la  même  Cour  a  admis,  comme  une  consé- 
quence du  même  principe,  «  que  les  dispositions  de  Fart.  66 
sont  applicables  aux  simples  contraventions  conune  aux 
crimes  et  aux  délits  ^.  » 


1.  Gass.,  10  mars  1841,  BuU.  n.  71  ;  18  mars  1843,  n.  67  ;  13  mars  1814» 
n.  08  ;  11  oct.  IK»,  a.  345  ;  11  janv.  1850,  n.  15. 

2.  Gass.,  3  janv.  1846,  BuU.  n.  8  ;  26  déc.  1845,  n.  371. 

3.  Gass.,  18  juin  1846  fiuU.  d.  151,  3  janv.  1845,  n.  4  ;  3  tél.  1849,  n.  98. 
—  *  *  V.  aussi  Cass  ,  9  avril  1875  ;  BuU.  p»  «1. 

4.  Gass.,  10  juin  1842,  BuU.  142;  2  sept,  et  8  déc.  1842,  n.  228  et  319; 
13  avril  1844,  n.  339  ;  7  mars  1845,  n.  87  ;  24  mai  1855,  n.  172  ;  22  juin 
1855,  n.  227  ;  21  mars  1868,  n.  78..  —  *  *  V.  dsns  le  môme  sens  Gass.,  7 
janv.  1876  ;  BuU.  n«  13.  Cet  arrêt  dispose  «  que  l'art.  66 G.  P.,  qui  veut  que 
l'accusé  ayant  moins  de  16  ans  soit  acquitté  lorsqu'il  est  décidé  qu*U  a 
agi  sans  discernement,  pose  un  principe  général,  commun  aux  crimes, 
aux  délits  et  aux  contraventions  de  simple  police  ».  —  Nous  croyons  tout- 
à-fait  qu'en  matière  de  contraventions  de  police,  comme  en  toute  autre, 
U  faut  que  les  conditions  de  l'imputabiUté  pénale  soient  réunies  pour  qo*ii 
y  ait  condamnation  ;  mais  nous  ne  croyons  pas  que  l'art.  66,  qui  n'est  &it 
que  pour  les  crimes  et  les  déUts,  ainsi  qu'U  résulte  et  de  l'intitulé  du  chapitre 
sous  lequel  U  est  écrit  et  des  différents  articles  qui  l'entourent,  particu- 
lièrement de  l'art.  69,  soit  ici  appUcable  ;  et,  par  exemple,  nous  ne  sau- 
rions reconnaître  au  juge  saisi  d'une  contravention  le  droit  de  renvoyer  le 
mineur  dans  une  maison  de  correction. 
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338.  Les  peines  modifiées,  dont  les  prévenus  de  moins  de 
16  ans,  qui  ont  agi  avec  discernement,  sont  passibles,  ont  fait 
naître  plusieurs  difficultés. 

Quelques  tribunaux  avaient  pensé  que  le  tiers  de  la  peine 
qui  leur  est  applicable,  d'après  le  3«  §  de  Fart.  67,  devait 
s'entendre  du  tiers  du  maximum  de  cette  peine,  abstraction 
faite  de  son  minimum.  Ce  système  était  absurde,  puisque, 
lorsqu'il  se  serait  agi,  par  exemple,  des  travaux  forcés  à 
temps,  la  détention  correctionnelle  n'aurait  pu  être  moindre 
de  six  ans  et  huit  mois,  et  qu'ainsi  le  mineur  eût  été,  quant  à 
la  durée  de  la  peine,  plus  rigoureusement  traité  qu'un  indi- 
dividu  au-dessus  de  cet  âge.  La  Cour  de  cassation  a  donc 
déclaré  avec  raison  :  «  que  Tart.  67,  en  déterminant  la  peine 
à  infliger  aux  mineurs  de  16  ans  qui  avaient  commis  avec  dis- 
cernement des  crimes  emportant  les  travaux  forcés  à  temps 
et  la  réclusion,  a  modifié  ces  deux  peines,  non-seulement 
quant  à  la  gravité  de  leur  nature,  en  les  remplaçant  par  la 
détention  correctionnelle,  mais  aussi  quant  à  leur  durée,  en 
restreignant  celle-ci  à  la  limite  du  tiers  à  la  moitié  ;  et  que, 
d'après  les  art.  19  et  21  du  même  Code  pénal,  la  durée,  soit 
des  travaux  forcés  à  temps,  soit  de  la  réclusion,  pouvant 
n'être  que  de  5  ans,  il  s'ensuit,  par  une  conséquence  néces- 
saire des  dispositions  dudit  art.  67,  que  la  durée  de  la  déten- 
tion correctionnelle  d'un  mineur  de  16  ans  peut  n'être  que  du 
tiers  de  cinq  ans,  c'est-à-dire  de  vingt  mois*.  » 

Il  a  été  également  reconnu  par  la  jurisprudence  qu'il  est 
contraire  au  vœu  de  l'art.  69  d'appliquer  au  condamné  pour 
délit  correctionnel,  qui  a  agi  avec  discernement,  la  moitié  de 
la  peine  qu'il  aurait  précisément  subie  s'il  avait  eu  seize  ans 
accomplis.  Il  est  nécessaire  que  la  peine  appliquée  soit  au- 
dessous  de  la  moitié  de  celle  qu'il  aurait  dû  subir  s'il  avait 
eu  cet  Age  *.  Cette  solution  n'est  que  l'application  textuelle 
de  la  loi. 

Il  ne  peut  être  douteux,  au  reste,  que  la  peine  d'emprison- 
nement portée  par  les  art.  67  et  69  ne  puisse,  outre  l'atténua- 


i.  Cass.,  15  janv.  1825,  Bull.  n.  4. 

S.  Arr.  Bordeaux,  96  août  1830,  Jourii.  du  dn  crim.,  1830,  p.  3S9. 
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tien  que  motive  T&ge  de  Taccusé,  recevoir,  s*il  existe  des 
circonstances  atténuantes,  Tapplication  de  Fart.  463,  et  être 
réduite,  par  conséquent,  même  à  une  peine  de  simple  police. 
En  effet,  la  minorité,  considérée  comme  circonstance  d'excuse, 
convertit  les  peines  afllictives  et  infamantes  encourues  par  les 
mineurs  en  peines  correctionnelles.  Mais,  à  côté  de  cette 
excuse,  d'autres  circonstances  peuvent  se  rencontrer  dont  il 
est  impossible  de  ne  pas  leur  tenir  compte  comme  à  tons  les 
prévenus  passibles  de  peines  correctionnelles  ;  d*aiHeurs 
Tart.  463  s'applique,  d'après  son  dernier  paragraphe,  dam 
tous  les  cas  où  la  peine  de  t emprisonnement  est  prononcie 
par  le  Code  pénal,  et  dès  lors  aucun  motif  ne  saurait  sous- 
traire les  prévenus  de  moins  de  16  ans  au  bénéfice  de  cette 
règle  générale. 

Lorsque  les  deux  faits  de  la  minorité  de  i6  ans  et  des  cir- 
constances atténuantes  concourent  en  faveur  du  même  accusé, 
il  doit  être  tenu  compte  de  chacun  de  ces  éléments  dans  Fap* 
plication  de  la  peine.  A  cet  effet,  la  Cour  d^assises  doitd*abord 
déterminer,  par  application  de  Tart.  463,  le  degré  d'atténua- 
tion de  la  peine,  c'est-à-dire  la  peine  applicable  au  fait,  et 
ensuite  modifier  cette  peine,  conformément  à  l'art.  67,  en 
vue  de  la  minorité  de  l'accusé.  Cette  manière  de  procéder,  qui 
s'accorde  avec  les  règles  relatives  à  l'application  de  l'art.  463, 
soit  que  l'on  considère  ses  conséquences,  soit  que  Ton  con- 
sidère l'esprit  de  la  loi,  s'appuie  d'ailleurs  sur  le  texte  même 
de  l'art.  67,  lequel  pose  pour  base  de  l'atténuation  de  peine 
dérivant  de  la  minorité  de  l'accusé  qui  agit  avec  discerne- 
ment, la  détermination  préalable  de  la  peine  par  lui  encourue 
indépendamment  de  la  qualité  de  mineur.  Ainsi,  en  suppo- 
sant que  le  crime  entraînât  la  peine  capitale,  la  Cour  d'as- 
sises, qui  pouvait  en  ce  cas  prononcer,  en  vertu  de  la  décla- 
ration des  circonstances  atténuantes,  la  peine  des  travaux 
forcés  à  perpétuité  ou  à  temps,  peut  prononcer  une  peine 
d'emprisonnement  dans  les  liimtes  du  tiers  à  la  moitié  de  la 
durée  des  travaux  forcés  à  temps  *. 

1.  Gass.,  27  mai  1852,  Bull.  n.  109  ;  24  mars  185S,  n.  tll  ;  IR  lév.  Iffi7, 
n.  -49  ;  10  août  1866,  n,  204.  -*  »  *  La  règle  posée  au  texte  el  consacrée 
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Nous  avons  examiné  précédemment  *-  la  question  de  savoir 
si  le  mineur  qui  a  commis  un  crime,  et  qui  a  été  renvoyé 
devant  les  tribunaux  correctionnels  à  raison  de  son  âge,  est 
passible  de  Taggravation  de  la  peine  portée  contre  la  réci- 
dive, s'il  se  rend  coupable  d'un  nouveau  crime.  Cette  ques* 
tion,  longtemps  controversée,  se  trouve  aujourd'hui  résolue 
négativement  par  la  nouvelle  rédaction  de  Tart.  S6  du  Gode 
pénal  *. 

339.  Le  mineur ,  indépendamment  des  peines  qu'il  peut, 
encourir,  peut  encore  être  condamné  aux  frais  de  la  procé- 
dure ,  et  même  à  des  dommages-intérêts  envers  la  partie 


par  la  jurisprudence  nous  paraît  fort  contestable.  D*après  quelles  bases  la' 
Cour  décidcra-t-elle  si,  dans  le  cas  où  Vaccusé  serait  majeur^  elle  userait 
de  rabaissement  facultatif  de  deux  degrés  ?  Gomment  résoudre  Mtte  ques- 
tion siuruM  hypothèse  ?  £t  puis,  voici  une  difQculté  grave,  que  nous  em- 
pruntons au  texte  lui-même  :  Le  mineur  a  commis  un  crime  entraînant  la 
peine  capitale  ;  le  jury  déclare  Texistence  de  circonstances  atténuantes  ; 
quelle  sera  la  peine  applicable  ?  Nos  savants  auteurs  répondent  :  une  peine 
d'emprisonnement  dans  les  limites  du  tiers  (il  faut  ajouter  :  à  la  moitié) 
de  la  durée  dos  travaux  forcés  à  temps.  G*est  aussi  Topinionde  M.  Blanche 
(U,  n»  325).  —  Mais  pourquoi  donc  ne  pourraitpil  pas  être  condamné 
à  plus  de  10  ans?  Les  circonstances  atténuantes  ont  abaissé  la  peine  d*uu 
degré  ;  la  peine  de  mort  est  descendue  à  celle  des  travaux  ibrcés  à  per 
pétuîté  ;  la  Cour  pouvait  sans  doute  abaisser  la  peine  d'un  2«  degré  et 
descendre  aux  travaux  forcés  à  temps  ;  mais  c'est  une  simple  fiaoulté  ;  elle 
n'en  use  pas  ;  elle  estime  que,  si  elle  avait  affaire  à  un  majeur,  elle  appli- 
querait les  travaux  forcés  à  perpétuité  :  comme  elle  a  affaire  à  un  mineur, 
elle  applique  Tart.  67,  elle  le  condamne  à  15  ou  20  ans  d'emprisonnement  : 
qu'y  at-il  là d'irrégulier ?  La  Cour  suprême  a  consacré  cette  interprétation 
(Cass.,  9  juill.  1841 ,  Bull,  n»  900).  —  Ne  serait-il  pas  plus  logique  et  plus 
Juridique  d'appliquer  d'abord  l'effet  de  rexcuse  de  la  minorité  à  la  peine 
portée  par  la  loi  contre  le  crime  et  que  le  mineur  a  «ncouru^,  sauf  à  appli- 
quer ensuite  l'effet  des  circonstances  atténuantes,  qni,  dans  ce  système, 
seraient  déclarées  par  la  Cour  seule?  (V.  en  ce  sens  H.  Bertauld, 
XVIII*  Leçon,  p.  417,  qui  invoque  le  dernier  paragraphe  de  l'art  463). 

i.  V.  suprày  n.  328. 

%.*  *  Ajoutons  que  la  relégation  n'est  pas  applicable  aux  individus  qui 
seront  âgés  de  moins  de  vingt-et-un  ans,  à  l'expiration  de  leur  peine 
(L  .27  mai  1885,  art.  6).— Mais  les  condamnations  encourues  parle  mineur 
de  vingt-et-un  ans  compteront  en  vue  de  la  relégation,  s'il  est,  après  avoir 
atteint  cet  âge,  de  nouveau  condamné  dans  les  conditions  prévues  par  la 
loi  (même  texte). 
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civile.  Un  auteur  a  remarqué  à  ce  sujet  que  cette  condamnation 
pécuniaire  n'exigeait  point  la  présence  du  tuteur,  parce  qu'en 
matière  criminelle  le  mineur  peut  procéder  comme  s'il  était 
majeur  ^.  L'usage  semble  justifier  cette  opinion  ;  cependant 
deux  arrêts  des  Cours  d'assises  de  ia  Moselle  et  du  Haut-Rhin 
ont  adopté  une  solution  contraire  >,  et  des  motifs  puissants 
viennent  à  Tappui  de  ces  arrêts. 

La  maxime  minor  in  delictis  major  habetur  ne  repose  que 
sur  une  raison  puérile,  dont  les  anciens  jurisconsultes  ont 
souvent  abusé,  quia  malitia  supplet  œtatem.  Mais  cette 
maxime  même  ne  peut  pas  s'appliquer  à  l'action  en  dom- 
mages-intérêts de  la  partie  civile ,  car  cette  action  est  essen- 
tiellement civile  ;  et  si  l'art.  3  du  Gode  d'instruction  crimi- 
nelle permet  de  poursuivre  l'action  civile  en  même  temps  e^ 
devant  les  mêmes  juges  que  l'action  publique,  il  n'est  pas 
moins  incontestable  qu'elle  demeure  soumise  aux  règles  du 
droit  civil  ;  or,  l'une  de  ces  règles  est  que  le  mineur  ne  peut 
défendre  à  une  action  civîje  que  sous  l'autorisation  de  son 
tuteur.  Et,  en  effet,  pourquoi  les  intérêts  du  mineur  seraient- 
ils  moins  protégés  devant  les  tribunaux  criminels  que  devant 
les  tribunaux  civils  ?  Pourquoi  la  même  action  ne  conserve- 
rait-elle pas  les  mêmes  formes  devant  l'une  et  l'autre  juridic- 
tion ?  Le  tuteur  est  le  défenseur  légitime  du  mineur  ;  il  sup- 
plée à  l'infirmité  de  son  fige  ;  il  complète  sa  personne  civile. 
Sa  présence  est  essentielle  partout  où  les  intérêts  du  pupille 
sont  mis  en  péril,  pour  le  diriger  de  ses  conseils,  pour  lui 
prêter  ses  lumières,  pour  le  défendre.  La  condition  de  la 
partie  civile  serait-elle  donc  exonérée  par  cette  .présence  ? 
Nullement,  puisque  son  obligation  consisterait  uniquement 
à  mettre  en  cause  la  Cour  d'assises,  comme  elle  l'eût  fait 
devant  le  tribunal  civil,  le  tuteur  avec  le  pupille,  le  défen- 
seur légal  avec  le  prévenu.  Cette  formalité  d^ailleurs  est 
de  l'essence  de  toutes  les  causes  civiles  où  figurent  des 
mineurs  ;  la  partie  civile  ne  pourrait  s'en  plaindre,  car  ce 
serait  demander  une  exception  au  droit  commun. 


i.  Traité  des  minorité»,  par  M.  Magnin,  t.  2,  p.  491. 
3.  V.  Joum.  du  dr.  crim.,  1S29,  p.  383»  et  1831,  p.  361. 
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On  doit  même  regretter  peut-être  que  le  tuteur  ne  soit  pas 
appelé,  dans  les  préventions  criminelles,  à  côté  de  son  pu- 
pille, pour  réclairer  dans  sa  défense,  pour  écarter  des  décla- 
rations mensongères,  pour  combattre  de  pernicieux  conseils. 
Outre  l'administration  de  la  fortune ,  le  tuteur  n'a-t-il  pas 
encore  la  surveillance  de  la  personne  ?  Et  le  péril  du  mi- 
neur devant  la  justice  ne  serait-il  pas  une  cause  légitime  de 
son  intervention?  L'empereur  Justinien  avait  prévu  ce  danger 
des  mineurs  «  et  il  y  avait  pourvu  par  Tune  de  ses  plus 
belles  lois  :  «  Sancimus  omnino  debere  et  agetitibus  etpuU 
satis  in  criminalibus  causis  minoribus  viginti  quinque 
annU  adesse  tutores  vel  curatores...  ne  ex  sud  imperitid 
vel  juveniU  calore  aliquid  vel  dicant  vel  taceant  quod  si 
fuisset  prolaium  vel  non  expressum,  prodesse  eis  poierai  et 
à  détériore  calculo  eos  eripere  ^.  » 

Mais  cette  doctrine  n'a  pas  été  admise  par  la  jurisprudence. 
La  Cour  de  cassation  a  déclaré  «  qu'il  résulte  de  l'ensemble 
des  dispositions  du  Gode  d'instruction  criminelle,  et  notam- 
ment des  articles  148,  147,  189,  162,  182  et  192,  388,  389 
et  366,  que  la  loi  ne  fait  aucune  distinction,  soit  quant  aux 
formes  de  la  poursuite,  soit  quant  aux  pouvoirs  des  juges, 
entre  l'accusé  ou  prévenu  majeur  et  l'accusé  ou  prévenu  mi- 
neur ;  qu'aucune  disposition  de  ce  Code  n'impose  au  minis- 
tère public  dans  Texercice  de  l'action  publique,  ou  à  la  partie 
civile  dans  l'exercice  de  l'action  civile  suivie  devant  les 
tribunaux  de  répression  accessoirement  à  la  première,  l'obli- 
gation d'appeler  en  cause  le  tuteur  ou  curateur  de  l'accusé  ou 
prévenu  mineur  ;  que  cet  accusé  ou  prévenu  trouve  des  garan- 
ties sufBsantes  dans  les  formes  que  le  Gode  a  établies  dans 
rintérêt  de  la  défense  ;  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'admettre  une 
exception  à  ces  règles  pour  l'action  en  dommages-intérêts 
formée  par  la  partie  civile  contre  l'accusé  acquitté,  d'abord 
parce  qu'elle  ne  serait  point  justifiée  par  les  termes  des 
art.  388  et  366,  dont  les  dispositions  comprennent,  dans 
une  seule  et  même  catégorie,  les  diverses  actions  en  dom- 
mages-intérêts dont  elles  attribuent  la  connaissance  à  la  Gour 

1.  L.  4,  C  de  autorisât.  prssUndft. 
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d'assises,  et  ensuite  parce  que  cette  exception  serait  incon- 
ciliable avec  la  forme  de  procéder  qu'établissent  lesdits  ar- 
ticles *.  » 

340.  La  contrainte  par  corps  s'applique-t-elle  aux  condam- 
nés qui  sont  mineurs  ?  L'art.  33  de  la  loi  du  17  avril  1832,  dis- 
posait que  les  arrôts  et  jugements  portant  condamnation,  au 
profit  de  TEtat,  à  des  amendes,  restitutions,  dommages-intérêts 
et  frais,  en  matière  criminelle  et  de  police,  peuvent  être  exé- 
cutés par  la  voie  de  cette  contrainte.  £t  la  Cour,  de  cassation 
avait  résolu  affirmativement  cette  question,  sans  donner  aucun 
motif  de  sa  décision;  son  arrêt  porte  «  que  le  mineur  de  seize 
ans  qui  a  été  déclaré  par  le  jury  avoir  agi  sans  discernement, 
et  a  été  acquitté,  soit  qu'il  ait  été  envoyé  dans  une  maison  de 
correction,  soit  qu'il  n'y  ait  pas  été  envoyé,  doit  être  con- 
damné aux  frais  envers  TËtat,  puisque,  dans  Tun  comme  dans 
l'autre  cas,  il  a  toiyours,  par  son  fait,  donné  lieu  à  la  pour- 
suite ;  que  les  frais  liquidés  par  l'arrêt  dans  l'espèce  s*élè- 
vent  à  plus  de  300  fr.  ;  que  dès  lors  il  y  avait  lieu,  aux  termes 
de  l'art.  40  de  la  loi  du  17  avril  1832,  de  fixer,  à  l'égard  de 
l'accusé,  la  durée  de  la  contrainte  par  corps  dans  les  limites 
tracées  par  l'art.  7  de  ladite  loi  (d'un  an  à  dix  ans)  '.  » 

La  loi  était  conçue  en  termes  généraux  et  ne  faisait  aucune 
distinction  en  faveur  des  mineurs.  Néanmoins  de  sérieuses 
objections  pouvaient  être  opposées  à  cette  décision.  Le  prin- 
cipe général  de  la  matière  se  trouve  dans  l'art.  2064  du  Gode 
civil,  qui  dispose  «  que  la  contrainte  par  corps  ne  peut  être 
prononcée  contre  les  mineurs  ».  La  loi  du  17  avril  1832  a 
reproduit  une  exception  à  ce  principe,  déjà  posé  par  la  loi 
du  15  germinal  an  VII,  à  l'égard  des  engagements  de  com- 
merce. Hais  quel  est  le  motif  de  cette  exception  ?  C'est  que  le 
gage  de  la  dette  commerciale  est  le  fonds  même  de  commerce 
dont  le  mineur  a,  dans  ce  cas,  la  libre  disposition.  Or,  ce  motif 
n'existe  point  en  matière  de  condamnation  pécuniaire  par  les 
tribunaux  criminels.  Le  mineur  se  trouve,  soit  vis-à-vis  de 


i.  Cass.,  15  Janv.  1846,  Bull.  n.  21.—*  *  V.  aussi  Tart.  316  du  Code  civil. 
2.  Cass.,  27  juin  1S35,  Bull.  n.  261  ;  Journ.  du  dr.  crini.,  1835,  p.  361. 
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FEtat,  soit  vis-à-vis  de  la  partie  civile,  dans  la  position  com- 
mune où  Tont  placé  la  nature  et  la  loi;  dénué  de  biens  le  plus 
souvent,  privé  du  moins  de  leur  administration,  quel  sera 
donc  le  but  de  la  contrainte  qui  lui  sera  infligée  ?  Ensuite, 
même  en  matière  criminelle,  la  contrainte  par  corps  conserve 
son  caractère  propre,  et  ne  pai*ticipe  nullement  de  la  nature 
répressive  des  peines  qu'elle  accompagne  :  elle  ne  constitue 
qu'une  voie  d'exécution,  un  simple  moyen  de  recouvrement. 
L*emploi  de  cette  voie  semble  donc  devoir  être  dominé  par  les 
règles  du  droit  civil  ;  la  loi  criminelle  a  pu  rattacher  à  Texécu* 
tion  de  certaines  condamnations,  mais  cette  exécution  demeure 
soumise  aux  dispositions  communes  de  la  loi  civile,  tant 
qu'aucune  dérogation,  comme  en  matière  de  commerce,  ne 
vient  en  arrêter  les  effets.  Enfin,  la  loi  pénale  elle-même  a 
voulu  préserver  les  mineurs  du  souffle  contagieux  des  prisons, 
elle  a  voulu  qu'ils  restassent  purs  de  la  lèpre  morale  dont  le 
séjour  de  ces  maisons  les  eût  infectés.  C'est  pour  atteindre  ce 
bnt  qu'elle  les  a  rendus  à  la  correction  de  la  famille,  toutes 
les  fois  qu'elle  l'a  pu  sans  péril,  toutes  les  fois  qu'ils  avaient 
agi  sans  discernement.  Cependant  quel  serait  le  résultat  de 
la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  ?  C'est  que  le  pré- 
venu de  moins  de  seize  ans,  même  acquitté,  même  rendu  à 
sa  famille,  serait  conservé  encore  dans  les  prisons  à  raison 
des  frais  de  procédure  auxquels  cette  Cour  persiste  à  le  con- 
damner, malgré  son  acquittement.  Chargé  de  ces  frais  et  des 
dommages-intérêts  qu'il  a  pu  encourir  par  suite  de  son  action, 
il  serait  condamné  à  expier  cette  dette  par  des  années  de 
détention.  L'intention  humaine  de  la  loi  serait  donc  trompée, 
son  but  ne  serait  pas  atteint. 

Cette  opinion,  depuis  qu'elle  a  été  émise,  a  été  consacrée 
par  la  Cour  de  cassation,  en  faveur  des  mineurs  qui  ont  agi 
sans  discernement,  dans  un  arrêt  qui  déclare  :  «  qu'après 
avoir  énuméré  les  divers  cas  dans  lesquels  la  contrainte  par 
corps  peut  être  prononcée  en  matière  civile,  et  après  avoir 
interdit  aux  juges  de  la  prononcer  hors  les  cas  déterminés 
par  les  articles  qui  précèdent,  le  Code  civil,  art.  9064,  leur 
défend  en  outre  de  la  prononcer  contre  les  mineurs  dans  les 
cas  mêmes  ci-dessus  énoncés  ;  que  l'art.  2070  porte,  à  la  vérité, 
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qu'il  n'est  point  dérogé  aux  lois  de  police  coirectionneUe,  et 
qu'aux  termes  de  Fart.  52  du  Gode  pénal,  l'exécution  des  con- 
damnations à  l'amende,  aux  restitutions ,  aux  dommages- 
intérêts  et  aux  frais,  peut  être  poursuivie  par  la  voie  de  la 
contrainte  par  corps  ;  mais  que  ce  dernier  article  est  placé 
sous  la  rubrique  du  chapitre  3  du  livre  l'^'',  intitulé  :  Des  peines 
et  des  autres  condamnations  prononcées  pour  crimes  ou 
délits  ;  que  ce  titre  indique  suffisamment  que  les  dispositions 
contenues  dans  ce  chapitre,  telles  que  celles  qui  concernent 
les  restitutions,  les  dommages-intérêts  et  les  frais,  sont  consi- 
dérés comme  ayant  un  lien  nécessaire  avec  le  fait  qualifia 
crime  ou  délit  qui  a  fait  l'objet  de  la  répression  ;  qu'ainsi  les 
condamnations  pécuniaires  sont  l'accessoire  et  la  consé- 
quence de  la  condamnation  pénale,  et  que  c'est  sous  ce  rapport 
qu'elles  entraînent  les  voies  d'exécution  autorisées  par  la 
loi  ;  que  s'il  pouvait  encore  rester  un  doute,  il  serait  levé  : 
i«  par  les  termes  de  l'art.  32  de  la  loi  du  17  avril  1833,  qui, 
réglant  l'exercice  de  la  contrainte  par  corps  à  l'égard  des 
condamnations  en  faveur  des  particuliers,  suppose  qu'elles 
ont  été  obtenues  pour  réparation  de  crimes,  délits  ou  contra- 
ventions commis  à  leur  préjudice  ;  i^  par  la  comparaison  de 
la  rubrique  du  titre  5  avec  l'art.  41  de  la  même  loi,  desquels 
il  résulte  que  la  contrainte  par  corps,  en  matière  criminelle, 
correctionnelleet  de  police,  doit  s'entendre  de  la  contrainte 
par  corps  exercée  par  suite  de  condamnations  criminelles, 
correctionnelles  et  de  police  ;  qu'aux  termes  de  l'art.  66  du 
Gode  pénal,  le  mineur,  Agé  de  moins  de  seize  ans,  qui  a  agi 
sans  discernement,  doit  être  acquitté  ;  qu'il  n'est  passible 
d'aucune  peine;  que,  s'il  peut  être  condamné  à  la  réparation 
du  dommage  causé  par  le  fait  dont  il  est  déclaré  auteur,  c'est 
par  reflet  d'une  action  purement  civile  ;  qu'il  se  trouve  dès 
lors  replacé  sous  la  protection  de  l'art.  S064  et  ne  saurait  être 
soumis  à  la  contrainte  par  corps  K  » 

Quant  aux  mineurs  de  seize  ans,  qui  étaient  reconnus  avoir 
agi  avec  discernement  et  qui  avaient  encouru  une  peine,  la 
jurisprudence  les  maintenait  sous  l'empire  des  lois  des  17  avril 

1.  Cass.,  25  mars  1843,  Bail.  n.  68. 
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1832  et  14  décembre  1848,  et  les  assujettissait  à  la  contrainte 
par  corps.  Mais  cette  dernière  solution  a  été  enfin  effacée  par 
Tart.  13  de  la  loi  du  22  juillet  1867,  qui,  ainsi  qu'on  Ta  vu 
précédemment,  dispose  que  «  les  tribunaux  ne  peuvent  pro- 
noncer la  contrainte  par  corps  contre  les  mineurs,  âgés  de 
moins  de  seize  ans  accomplis,  à  Tépoque  des  faits  qui  ont 
motivé  la  poursuite  ». 

341.  Nous  avons  vu  que,  d'après  Tart,  1*'  de  la  la  loi  du 
23  juin  1824,  qui  forme  aujourd'hui  Tart.  68  du  Gode  pénal, 
une  règle  générale  est  que  les  prévenus  âgés  de  moins  de 
seize  ans,  alors  même  qu'ils  sont  poursuivis  pour  crime,  sont 
justiciables  de  la  juridiction  correctionnelle  ^  :  cette  règle 
reçoit  plusieurs  exceptions. 

i^  Lorsque  le  fait  est  qualifié  crime  par  la  loi  et  que  le  pré- 
venu a  des  complices  présents  âgés  de  plus  de  seize  ans,  à 
cause  de  l'indivisibilité  de  la  procédure  (art.  67  du  Code 
pénal)  ;  2®  si  le  crime  dont  il  est  prévenu  est  passible  de  la 
peine  de  mort,  de  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  de 
la  déportation  ou  de  la  détention  (art.  68  du  Code  pénal)  :  la 
gravité  du  crime  a  motivé  cette  exception. 

Enfin,  la  Cour  d'assises  devant  laquelle  un  accusé  de 
moins  de  seize  ans  serait  renvoyé  à  raison  de  l'incertitude 
de  son  âge,  ne  pourrait  se  déclarer  incompétente,  après  avoir 
reconnu  qu'il  a  moins  de  seize  ans.  La  jurisprudence  de  la 
Cour  de  cassation  est  constante  sur  ce  point  *,  et  elle  se 
fonde  sur  le  motif  que  les  arrêts  des  chambres  d'accusation, 
qui  ne  ne  sont  qu'indicatifs  de  juridiction  à  l'égard  des  tri- 
bunaux correctionnels,  sont  attributifs  de  cette  juridiction 
pour  les  Cours  d'assises,  qu'ils  lient  irrévocablement.  Il  est 
d'ailleurs  de  principe  que  les  Cours  d'assises  sont  investies 
de  la  plénitude  de  la  juridiction  criminelle,  et  qu'elles  ne 
doivent  jamais  se  déclarer  incompétentes,  soit  à  raison  de 
la  qualité  des  personnes,  soit  à  raison  de  la  nature  des  faits 
qui  leur  sont  déférés  3. 

1.  Cass.,  90  avril  18»0,  Bull.  n.  43S. 

3.  Cass.,  20  avril,  13  juiU.  et  14  sept.  1827,  BuU.  n.  181  et  240  ;  5  juill. 
1832,  Jour,  du  dr.  crim.,  1832,  p.  161. 
3.  Cass.,  1828,  Jour,  du  dr.  crim.,  1829,  p.  56. 
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342.  En  terminant  nos  observations  sur  les  jeunes  préve- 
nus, nous  dirons  quelques  mots  sur  les  tentatives  récemment 
faites  pour  les  arracher,  par  le  bienfait  de  l'éducation,  aux 
malheureuses  habitudes  qui  les  conduisent  au  crime.  C'est 
surtout  à  regard  de  cette  classe  de  condamnés  que  les  heu- 
reux effets  du  système  pénitentiaire  n'éprouvent  nulle  incer- 
titude, car  à  cet  âge  les  habitudes  ne  sont  point  enracinées, 
les  sentiments  ne  sont  point  pervertis  ;  c'est  un  terrain  qui 
ne  manque  que  de  culture. 

Il  résulte  des  comptes  annuels  de  l'administration  de  la 
justice  criminelle  que  la  plus  grande  partie  des  prévenus 
au-dessous  de  seize  ans  ne  sont  poursuivis  que  pour  vaga- 
bondage ou  pour  vol  simple.  Ces  jeunes  enfants ,  aban- 
donnés de  leur  famille,  ou  séduits  par  l'idée  d'une  vie  aven- 
tureuse, adoptent  une  existence  vagabonde  et  oisive  qui  les 
mène  immédiatement  à  dérober  les  objets  de  leur  convoitise 
ou  de  leurs  besoins.  Ce  qu'il  faut  à  ces  enfants,  ce  n'e&t  pas 
la  prison,  qui  achèverait  de  les  précipiter  dans  le  crime,  c*est 
l'éducation  ;  ce  n'est  pas  une  peine,  c'est  une  profession. 
Le  premier  soin  de  l'administration  doit  être  de  substitoer 
à  une  maison  de  correction  une  maison  de  travail  et 
d'instruction,  et  de  répandre  le  bienfait  d'un  enseignement 
élémentaire  et  moral  dans  ces  jeunes  esprits  plus  ignorants 
que  pervertis  ,  plus  égarés  que  coupables.  Nous  sommes 
heureux  de  proclamer  que  cette  sainte  obligation  a  commencé 
h  exciter  la  sollicitude  de  l'administration  :  des  mesures  prises 
en  faveur  des  jeunes  détenus,  et  dans  le  but  de  leur  assurer 
un  état,  promettent  des  résultats  féconds.  Une  maison  spé- 
ciale a  même  été  élevée  à  Paris  pour  les  seuls  condaimnés  de 
moins  de  seize  ans,  et  toutes  les  règles  pénitentiaires  que 
l'expérience  a  sanctionnées  y  sont  appliquées  avec  autant  de 
sagacité  que  de  dévouement.  Le  succès  de  cette  entreprise 
doit  vivement  appeler  l'attention  des  criminalistes  :  il  y  a  là 
une  pensée  d'humanité  ;  il  y  a  aussi  une  pensée  d^avenir 
pour  la  législation  pénale. 

Enfin,  ce  n'est  pas  assez  d'instruire,  pendant  la  durée  de 
leur  peine,  les  condamnés  de  moins  de  seize  ans.  Une  consi- 
dération fondamentale  de  tout  système  pénal  aioélioré  est 
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que  les  sujets  libérés  ne  soient  point  jetés  sur  le  pavé  sans 
surveillance  et  sans  appui  ;  c'est  à  c«  besoin,  aussi  profond 
peut-être  que  le  premier,  qu'une  société  fondée  par  une  phi- 
lanthropique pensée  a  répondu  :  son  but  est  de  prendre  sous 
sa  protection  les  jeunes  libérés  à  leur  sortie  de  la  maison 
de  correction,  de  leur  choisir  une  profession  suivant  leurs 
penchants,  de  les  placer  en  apprentissage,  de  les  surveiller. 
Puisse  cette  paternelle  tutelle,  étendue  sur  tous  les  points 
de  la  France,  if  rir  à  tous  les  jeunes  détenus  un  frein  salu- 
taire, un  appui  protecteur  !  Puisse  cette  généreuse  tentative 
embrasser  peu  à  peu  toutes  les  classes  des  condamnés  F 

§  IL  —  De  f  excuse  dâge  à  t égard  des  vieillards, 

d43.  U  nous  reste  &  parler  de  Tinfluence  de  Tâge  relative- 
ment aux  vieillards. 

Les  anciens  accordaient  plusieurs  privilèges  à  la  vieillesse; 
car,  ainsi  que  Ta  dit  le  poète  :  Magna  fuit  quondam  capiUs 
reverentia  cani.  La  loi  romaine  diminuait  les  peines  en  sa 
faveur*;  elle  voyait  même  dans  un  âge  avancé  une  sorte  d'ex- 
cuse :  Ignoscitur  bis  qui  œtate  defeeti  sunt  '.  Les  juriscon- 
sultes avaient  adopté  cette  dernière  opinion  :  Senectus  esty 
dit  Tiraqueau»  vebai  altéra  pueritia  3  ;  et  Farinacius  donne  le 
même  motif  à  Taffaiblissement  des  peines  :  Senes  sunt  dimi- 
nuai sensu  et  intellects  ità  quod  repnerascere  incipiant  ^. 
Toutefois  cette  excuse  n'avait  pour  efTetque  d'affaiblir  la  peine, 
elle  ne  refiaçait  pas  ^  ;  elle  ne  s'appliquait  d'ailleurs  qu'aux 
peines  corporelles,  et  non  aux  condamnations  pécuniaires*, 
distinction  qui  paraît  contraire  au  caractère  del'excuse.Quant 
à  rage  où  le  privilège  pouvait  être  invoqué  par  la  vieillesse, 
cet  &ge  est  incertain  ;  quelques  jurisconsultes  indiquent  Tâge 


1.  L.  2,  Dig.  de  tcrmino  moto  ;  I.  4.  Dig.  ad  leg.  Jul.  pecul.  ;  1. 108,  Dig. 
de  reg.  juris. 
1  L.  3,  S  7,  Dig.  de  sénat»  coas.  Siilan. 

3.  Dig*  de  pœnis  tcmperandis,  p.  29. 

4.  Qusest.  92,  n.  23. 

5.  Gomezias,  de  delictis,  cap.  68  ;  Julius  Clams,  qaest.  00. 

6.  Farinacius,  quaesL  92,  n.  36. 
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de  soixante  ans,  d'autres  de  soixante-dix  ^  :  les  lois  parlent 
de  la  vieillesse  sans  la^  définir. 

Le  Gode  pénal  du  25  8eptembre-6  octobre  1791  avait  égale- 
ment vu  dans  la  vieillesse  une  cause  d*excuse,  puisqu'il  lui 
donnait  le  privilège  de  faire  cesser  la  peine  ;  aucune  peine  ne 
pouvait  être  prononcée  pour  plus  de  cinq  ans,  lorsque  le  con- 
damné avait  atteint  soixante-quinze  ans,  et  il  était  mis  en 
liberté  lorsqu'il  était  parvenu  à  Tâge  de  quatre-vingts  *. 

Cependant  la  vieillesse  ne  nous  paraît  point  en  elle-même 
une  cause  d'excuse,  car  Tâge  seul,  quelque  avancé  qu'il  soit, 
n'est  point  incompatible  avec  la  criminalité  ;  à  la  vérité,  la 
vieillesse  produit  souvent  un  affaiblissement  des  facultés  in- 
tellectuelles, mais  cet  affaiblissement,  tant  qu'il  ne  dégénère 
pas  en  un  état  d'imbécillité,  n'exclut  pas  la  culpabilité.  Le 
vieillard  est  même  souvent  plus  coupable,  puisqu'il  a  contre 
lui  les  leçons  méprisées  d'une  longue  expérience,  les  habi- 
tudes morales  de  toute  sa  vie  et  l'amortissement  des  pas- 
sions. 

La  présomption  de  discernement  pèse  donc  sur  le  vieil- 
lard :  il  ne  peut  invoquer  le  privilège  des  mineurs  au-dessous 
de  seize  ans.  Ce  ne  serait  que  dans  le  cas  où  il  aurait  agi 
sans  connaissance,  avec  cet  esprit  de  torpeur  morale  qui  en- 
gourdit le  sens  et  rintelligence  d'une  vieillesse  très-avancée, 
que  la  question  de  discernement  pourrait  être  posée  en  sa 
faveur  ;  mais  cette  question  se  confondrait  alors  avec  celle 
de  la  volonté  ;  ce  ne  serait  plus  une  excuse,  mais  un  motif 
de  justification  ;  l'admettre,  ce  serait  déclarer  qu'il  n'y  a  ni 
crime  ni  délit. 

344.  Cependant  la  loi  doit  adoucir  les  punitions  qu'elle  in- 
flige aux  vieillards,  non  parce  que  leur  âge  atténue  l'action 
criminelle,  mais  à  cause  de  l'excessive  gi*avité  qu'auraient 
certaines  peines  dans  leur  application  à  un  individu  d'un  âge 
trop  avancé. 

Tels  sont  les  principes  qui  ont  dirigé  le  législateur  du  Gode 
pénal.  «  Nous  avons  pensé,  porte  l'exposé  des  motifs,  après 

i.  Farinaeius,  ibid^t  n.  37. 
2.  9«part.,  Ut.  3,  art.  6  et  7. 
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avoir  rappelé  les  dispositions  du  Gode  de  1791,  qu'il  serait 
plus  convenable  de  ne  rien  changer  à  la  durée  des  peines, 
mais  d  y  substituer  la  réclusion,  comme  mieux  appropriée  à 
rétat  du  vieillard.  Les  travaux  forcés  seraient  trop  rigoureux 
pour  la  plupart  des  septuagénaires  :  il  n'en  est  pas  ainsi  de 
la  réclusion  :  et  comme  le  but  de  la  loi  ne  peut  être  de  faire 
rentrer  dans  la  société  le  coupable  qui  a  soixante-dix  ans, 
plutôt  qu'un  autre  coupable  moins  âgé,  comme  il  s'agit  uni- 
quement d'empêcher  qu'il  ne  succombe  par  l'effet  de  travaux 
et  de  fatigues  excessives,  on  a  donné  la  préférence  au  mode 
proposé  ^.  » 

Le  système  du  Gode  se  borne  donc  uniquement  à  substi- 
tuer les  peines  de  la  détention  ou  de  la  réclusion  à  celles  des 
travaux  forcés  à  perpétuité  ou  à  temps  et  de  la  déportation, 
quand  ces  dernières  peines  sont  encourues  par  des  septua- 
génaires (art.  70,  71  et  72).  G'est  une  atténuation  dans  le 
mode  de  la  peine,  mais  non  dans  sa  durée. 

L'art.  70  est  muet  sur  la  peine  de  mort  ;  il  en  résulte  qu  à 
quelque  âge  que  le  coupable  ait  commis  son  crime,  c'est  tou- 
jours cette  peine  qui  doit  lui  être  appliquée,  si  le  crime  qu'il 
a  commis  en  est  passible.  Peut-être  eût-on  pu  épargner  l'é- 
chafaud  aux  cheveux  blancs  du  vieillard  ;  il  y  a  quelque  chose 
qui  répugne  à  trancher  cette  vie  expirante,  à  achever  des 
jours  épuisés  et  à  demi  éteints.  Et  qu'est-ce  que  la  mort, 
d'ailleurs,  comme  peine,  à  cette  époque  où  la  nature  ouvre  la 
tombe  devant  l'homme  ?  La  société  n'est-elle  pas  suffisam- 
ment protégée  par  la  détention  contre  les  dernières  entre- 
prises d'une  vie  qui  n'a  plus  de  forces  à  déployer  contre  elle  ? 

345.  L'âge  de  soixante-dix  ans  n'avait  soulevé  jusqu'ici 
aucune  objection  sérieuse.  A  la  vérité,  quelques  juriscon- 
sultes romains  faisaient  commencer  la  sénilité  à  l'âge  de 
soixante  ans  ;  et  c'est  également  à  cet  âge  que  le  Code  pénal 
du  Brésil  (art.  45)  substitue  la  prison  aux  travaux  de  force.  La 
différence  des  climats  peut  justifier  ces  dispositions  ;  mais  il 
semblait  qu'en  général  l'humanité  n'avait  point  à  réclamer 
contre  la  fixation  à  soixante-dix  ans  de  l'époque  où  cessent 

1.  Rapport  de  M.  Faure,  Locré.  t.  29,  p.  267. 
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les  peines  les  plus  dures  ;  ce  n'est  le  plus  souvent  qu'à  cette 
époque  que  les  infirmités  entourent  la  vieillesse,  et  solli- 
citent pour  elle  une  atténuation  de  ces  peines. 

Il  suffit,  au  surplus,  que  les  accusés  aient  atteint  Tâge 
déterminé  par  la  loi  au  moment  du  jugemefif,  pour  que  le 
bénéfice  de  Tart.  70  doive  leur  être  appliqué.  Cela  est  établi 
par  le  texte  même  de  cet  article  ;  et  il  en  résulte  une  diffé- 
rence notable  entre  la  disposition  de  cet  article  et  celle  des 
art.  66  et  69,  car  ces  derniers  articles,  relatifs  aux  mineurs 
de  seize  ans,  considèrent  pour  fixer  Tâge  le  moment  même 
de  Faction. 

Les  dispositions  qui  précèdent  ont  été  modifiées  par  Tart.  5 
de  la  loi  du  30  mai  1854,  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Les  peines 
des  travaux  forcés  à  perpétuité  et  des  travaux  forcés  à  temps 
ne  seront  prononcées  contre  aucun  individu  âgé  de  soixante 
ans  accomplis  au  moment  du  jugement  ;  elles  seront  rem- 
placées par  celle  de  la  réclusion,  soit  à  perpétuité,  soit  à 
temps,  selon  la  durée  de  la  peine  qu'elle  remplacera.  L'art,  li 
du  Gode  pénal  est  abrogé.  »  Cette  disposition  est  la  consé- 
quence de  la  mesure  de  la.transportation  appliquée  par  cette 
loi  à  l'exécution  de  la  peine  des  travaux  forcés  ;  il  n'a  pas 
paru  que  cette  mesure  rigoureuse  pût  être  exécutée  vis-à-vis 
des  sexagénaires  *. 

Cette  substitution  de  la  réclusion  aux  travaux  forcés  n'a 
pas  lieu  de  plein  droit  ;  elle  doit  être  prononcée  par  le  juge, 
et  la  Cour  de  cassation  a  jugé  en  conséquence  qu'il  y  a  lieu 
d'annuler,  en  ce  qui  concerne  l'application  de  la  peine  seu- 
lement, les  arrêts  qui  ont  prononcé  la  peine  des  travaux 
forcés,  lorsque  les  condamnés  prouvent  qu'ils  étaient  âgés 
de  soixante  ans  au  moment  du  jugement*. 

Au  surplus,  la  loi  du  30  mai  4864  n'a  fait  qu'établir  un 
mode  d'exécution  plus  doux  ;  elle  n'a  pas  changé  le  caractère 

i.  *  *  Par  la  môme  raison,  Tart.  6  de  la  loi  du  27  mai  1888,  dispose  que 
la  relégation  ne  sera  pas  applicable  aux  individus  qui  seront  âgés  de 
plus  de  soixante  ans  à  l'expiration  de  leur  peine. 

3.  Gass.,  13  oct.  1854,  BuU.  899;  16  juUl.  1857,  n.  967  ;  30  sept  18S8,' 
n.  «57  ;  25  nov.  1858,  n.  284  ;  27  janv.  1859,  n.  33.  -  *  *  Adde  Cass. 
15  mars  cl  28  nov.  1872;  Bull.  n«»  64  et  292. 
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de  la  peine.  Ainsi,  le  sexagénaire  en  faveur  duquel  des  cir- 
constances atténuantes  sont  déclarées  doit  être  condamné, 
si  le  fait  était  passible  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  non 
point  à  la  peine  de  Temprisonnement ,  mais  à  celle  de  la 
réclusion  3. 


3.  Cass.y  7  janv.  1858,  Bull.  n.  Z,  —  *  *  Ajoutons  que  la  contrainte  par 
corps  est  réduite  de  moitié  à  regard  des  sexagénaires  (L.  22  juill.  18(^7, 
art.  U). 
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CHAPITRE    XIV. 

DES  FAITS  JUSTIFICATIFS.   —  DE  LA  DÉMENCE  ^. 
{Commentaire  de  VarU  G4  du  Code  pénal). 

346.  Des  causes  de  justification  eu  général. 

347.  De  la  démence  et  de  la  contrainte  considérées  comme  faits  justificatifs. 

348.  Dans  quels  cas  la  démence  est-elle  une  cause  de  justification  ? 

349.  Diverses  espèces  d*aIiénation  mentale. 

350.  De  ridiotie  et  de  l'imbécillité. 

351.  De  la  démence  ou  manie. 

352.  De  la  responsabilité  des  aliénés  à  raison  des  actes  commis  dans 

leurs  intervalles  lucides. 

353.  Des  monomanies  ou  folies  partielles. 

354.  Règles  applicables  à  la  responsabilité  des  monomancs. 

355.  Si  les  passions  dans  leur  paroxysme  peuvent  être  assimilées  à  une 

démence  partielle. 

356.  Si  rémotion  de  la  colère  ou  d'une  juste  douleur  peut  avoir  le  même  effet. 

357.  Des  actes  commis  pendant  Tétat  de  somnambulisme. 

358.  Des  actes  commis  en  état  d'ivresse. 

359.  Distinction  de  Tivrcsse  volontaire  ou  involontaire. 

360.  L*ivresse  complète  et  non  préméditée  peut  être  une  cause  de  justifi- 

cation. 

361.  Quel  est  son  effet  dans  la  jurisprudence. 

362.  Théorie  de  Tart.  64. 

363.  La  démence,  quand  elle  est  constatée,  a  pour  effet  de  faire  surseoir 

à  toute  poursuite. 
361.  Comment  il  faut  procéder  quand  la  démence  s'est  manifesta  avant 
l'action. 

365.  Comment  il  faut  procéder  quand  la  démence  ne  s'est  manifestée  que 

depuis  l'action. 

366.  Quelles  mesures  doivent  être  prises  quand  la  démenée  ne  survient 

qu'après  la  condamnation. 

367.  La  prescription  est-elle  suspendue  pendant  la  durée  de  raliénation  f 

368.  Examen  de  la  jurisprudence  sur  cette  question. 

369.  Mesures  de  police  qui  peuvent  être  prises  vis-à-vis  des  aliénés. 

370.  Mesures  autorisées  par  la  législation  antérieurement  à  la   loi  du 

30  juin  1838. 

371.  Mesures  autorisées  par  cette  loi. 


1.  V.  Supra,  p.  498,  n.  1. 
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346.  Après  les  excuses  viennent  les  causes  de  justification. 
Nous  avons  vu  que  l'effet  de  celles-ci  est,  non  pas  seulement 
d  atténuer  le  crime,  mais  de  le  faire  disparaître  et  d'exclure 
toute  criminalité  dans  l'agent. 

Elles  sont  générales  ou  spéciales  :  générales,  lorsqu'elles 
s'étendent  à  tous  les  crimes  ou  délits,  lorsqu'elles  peuvent 
être  invoquées  par  tous  les  prévenus  :  telles  sont  la  démence 
et  la  contrainte  ;  spéciales,  lorsqu'elles  ne  s'appliquent  qu'à 
un  délit  ou  à  une  classe  de  délits  :  telles  sont  la  défense  légi- 
time de  soi-même  qu'oppose  un  accusé  de  meurtre  (art.  327), 
l'obéissance  hiérarchique  que  peut  alléguer  un  fonctionnaire 
prévenu  d'un  abus  de  pouvoir  dans  l'exercice  de  ses  fonctions 
(art.  Ii4  et  i90)  ;  tels  sont  enfin  les  motifs  légitimes  dont 
l'officier  public,  accusé  de  violences,  peut  se  couvrir  devant 
la  justice  (art.  186).  Il  est  évident  que  ces  dernières  causes 
de  justification  se  rattachent  étroitement  aux  crimes  ou  délits 
auxquels  la  loi  les  a  appliquées.  Nous  n'avons  donc  à  nous 
occuper  maintenant  que  de  la  démence  et  de  la  contrainte. 

347.  On  lit  dans  Texposé  des  motifs  du  Gode  pénal  :  «  Une 
règle  commune  à  tous  les  prévenus  soit  du  fait  principal^  soit 
de  complicité,  est  qu  on  ne  peut  déclarer  coupable  celui  qui 
était  en  étal  de  démence  au  temps  de  l'action,  ou  qui,  malgré 
la  plus  vive  résistance,  n'a  pu  se  dispenser  de  céder  à  la  force. 
Tout  crime  ou  délit  se  compose  du  fait  et  de  Tintention  ;  or, 
dans  les  deux  cas  dont  nous  venons  de  parler,  aucune  inten- 
tion criminelle  ne  peut  avoir  existé  de  la  part  des  prévenus, 
puisque  l'un  ne  jouissait  pas  de  ses  facultés  morales,  et  qu'à 
l'égard  de  l'autre  la  contrainte  seule  a  dirigé  l'emploi  de  ses 
forces  physiques.  » 

Telle  est  la  pensée  que  l'art.  64  du  Gode  a  exprimée  en 
termes  concis,  mais  énergiques  :  «  Il  n'y  a  ni  crime  ni  délit, 
lorsque  le  prévenu  était  en  état  de  démence  au  temps  de  l'ac- 
tion, ou  lorsqu'il  a  été  contraint  par  une  force  à  laquelle  il  n'a 
pu  résister.  » 

Ces  deux  causes  de  justification  portent  en  elles-mêmes  un 
tel  caractère  d'évidence,  elles  puisent  une  telle  force  dans  la 
conscience  humaine,  que,  le  législateur  ne  les  eût-il  point 
exprimées,  leur  empire  n'eût  été  ni  moins  puissant,  ni  moins 
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certain  sur  Tesprit  des  juges.  Appelés  à  déclarer  si  un 
homme  a  agi  sciemment  et  volontairement,  comment  eussent 
ils  pu  donner  cette  déclaration,  lorsqu'ils  auraient  reconnu 
qu  au  temps  du  délit  cet  homme  ne  jouissait  ni  des  lumières 
de  sa  raison,  ni  de  sa  liberté  ?  Néanmoins  il  n'était  pas  inu- 
tile d'inscrire  dans  les  textes  de  la  loi  ces  deux  limites  à  la 
responsabilité  humaine  ;  car  il  importe  que  rattentîon  des 
juges  et  des  jurés  soit  impérieusement  fixée  sur  cette  double 
exception,  et  qu'ils  en  fassent  légalement  l'objet  d'un  examen 
juridique. 

Nulle  difficulté  ne  peut  donc  s'élever  sur  le  principe  en 
lui-même.  La  justice  morale,  d'accord  avec  la  loi,  ne  peut 
reconnaître  aucun  délit  dans  l'action  d'un  homme  dont  la 
maladie  a  énervé  l'intelligence,  ou  dont  la  crainte  a  subju- 
gué la  liberté.  Toutes  les  législations  se  réunissent  dans 
cette  disposition  :  Cùm  injuria  ex  affecta  faeieniis  consistai, 
dit  la  loi  romaine,  consequens  est  furiosos  mjuriam  fedsse 
non  videri  ^.  Les  Godes  de  Belgique,  d'Autriche  et  d'Italie 
posent  la  même  règle  ;  la  loi  anglaise  *  et  les  différents  Codes 
des  États-Unis  la  proclament  également  >.  Le  g  4  du  titre  3 
du  Gode  pénal  de  Suède  dispose  que  «  l'action  commise  par 
celui  qui  est  en  état  de  démence  ou  qui,  par  maladie  ou  dé- 
crépitude, est  privé  de  Tusage  de  la  raison,  sera  exempt  de 
punition.  »  Et  le  §  6  se  borne  à  réduire  les  peines  encourues, 
«  s'il  se  trouve  que  le  prévenu,  au  temps  de  l'action  cou- 
pable commise  par  lui,  ne  jouissait  pas  de  l'usage  entier  de 
la  raison,  par  suite  de  maladie  de  corps  ou  d'esprit^  de  dé- 
crépitude ou  autre  égarement  survenu  sans  sa  propre  faute, 
mais  que  toutefois  il  ne  puisse  être  considéré  comme  exempt 
de  punition  ^. 


1.  L.  s,  s  t^'f  Dig.  de  ii^juriis  et  famosis  UbelUs. 

2.  Summary  of  Uie  criminal  law,  p.  3. 

3.  Code  of  crimes  and  punishmcnks,  art.  34.  —  PeDal  Gode  of  the  slates 
of  Georgia,  div.  1,  sect  7. 

4.  *  *  L'art.  Si  du  Gode  pénal  allemand  contient  une  disposition  plus 
générale  que  la  loi  française  :  «  n  n'y  a  ni  erime,  ni  délit  lorsque  Tageiit 
était  au  temps  de  l'action  privé  de  connaissance  ou  dans  un  état  d'alié. 


CHAP.   XIT.  —  DE  LA  DÉMBNGB.  85i 

Mais  les  difficultés  naissent  lorsqu'il  s'agit  d'appliquer  cette 
règle  d'irresponsabilité  aux  actes  nombreux  et  divers  qui 
peuvent  réclamer,  soit  par  leur  caractère  propre,  soit  par 
analogie,  une  exception  qui  ne  s'étend  qu'aux  actes  accom- 
plis sous  l'empire  de  la  démence  ou  de  la  contrainte.  C'est 
donc  à  poser  les  limites  de  cette  doctrine ,  c'est  à  la  saine 
appréciation  des  faits  que  doivent  tendre  nos  efforts.  La 
diversité  des  règles  et  des  espèces  exige  que  cette  matière 
soit  divisée  en  deux  chapitres,  et  nous  nous  occuperons 
d  abord,  dans  celui-ci,  de  la  démence. 

348.  La  première  difficulté  est  de  constater  les  vitûs  carao- 
tères  de  la  démence,  c'est  de  préciser  les  faits  qui  la  con- 
stituent. La  loi  pénale  n'aurait  pu  tracer  le  cercle  de  son 
application  sans  descendre  à  des  définitions  scientifiques 
qui  ne  sont  point  de  son  ressort,  et  dont  l'expérience  aurait 
sans  doute  plus  tard  démontré  Terreur.  Il  lui  a  suffi  de  poser 
une  règle  :  la  justification  des  individus  qui  sont  dans  un 
état  d'aliénation  mentale.  C'est  à  la  pratique  à  discerner  les 
actes  que  cette  règle  protège,  à  placer  les  bornes  qu'on  ne 
peut  dépasser.  L'étude  des  faits  est  le  guide  le  plus  sûr  de 
son  application,  et  il  semble  que  la  théorie  en  cette  matière 
n'ait  point  d'autres  principes  à  rappeler.  Nous  essayerons 
cependant  d'en  énoncer  quelques-uns. 

Chaque  accusation  où  s'agite  l'exception  de  démence  voit 
surgir  ces  questions  redoutables  :  A  quels  signes  reconnaître 
le  dérangement  de  Tintelligence,  et  comment  le  constater  ? 
Quel  est  le  degré  de  lésion  des  facultés  intellectuelles  néces- 
saire pour  constituer  la  démence  légale  ?  Jusqu'à  quel  point 
les  idées  qui  ont  guidé  l'agent  doivent-elles  s'écarter  de  la 
chaîne  de  nos  idées  communes  pour  qu'il  soit  justifiable  ? 
Dans  quels  cas,  en  un  mot,  la  justice  peut-elle  légitimement 
le  saisir  et  le  déclarer  responsable,  malgré  la  maladie  qu'il 
invoque  comme  une  excuse  ? 

Telles  sont  les  premières  questions  qu'il  nous  faut  examiner, 


oatioD  mentale  qui  excluait  le  libre  exercice  de  sa  volonté.  »  —  V.  une 
étude  sur  la  démence  dans  le  droit  criminel  anglais  par  M.  Babinet  (Bull, 
de  la  Société  de  législation  comparée,  1879,  p.  20). 
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questions  insolubles  peut-être,  mais  que  la  théorie  ne  penl 
néanmoins  passer  sous  silence  ;  car  elle  doit  réunir  ses  efforts 
aux  efforts  de  la  justice  pour  éviter  de  fatales  erreurs  dans 
l'appréciation  des  circonstances  qui  caractérisent  la  folie  ; 
erreurs  faciles  cependant,  surtout  en  matière  pénale,  parce 
que  Taccusé  peut  avoir  intérêt  à  simuler  la  démence  pour  se 
mettre  à  Tabri  de  la  peine,  parce  que  la  pensée  de  cette  simu- 
lation peut  prévenir  les  juges  contre  les  signes  d'une  véritable 
folie. 

349.  La  science  médicale  distingue  en  général,  parmi  les 
maladies  mentales,  deux  degrés  principaux,  Vidiotieei  \^  folie. 

L'idiotie  [fatuitàs)  est  une  sorte  de  stupidité  qui  a  divers 
degrés ,  suivant  qu'elle  est  plus  ou  moins  prononcée.  Les 
idiots  ou  imbéciles  ont  un  cercle  très  étroit  d'idées  et  sont 
dénués  de  caractère.  Leur  intelligence  ne  s'est  jamais  déve- 
loppée, ou  ne  s'est  révélée  que  d'une  manière  incomplète. 
Leur  infirmité  date  de  leur  naissance. 

La  folie  comprend  les  individus  dont  l'intelligence,  après 
avoir  acquis  tout  son  développement,  s'est  troublée,  affaiblie 
ou  éteinte  accidentellement.  On  la  divise  en  démence  propre- 
ment dite,  en  manie  avec  délire^  puis  enfin  en  manie  sans  dé- 
lire ou  monomanie  *. 

La  démence  [insania)  est  une  débilité  particulière  des  opé- 
rations de  l'entendement  et  des  actes  de  la  volonté.  Cette 
espèce  de  folie  se  caractérise  par  la  perte  de  la  mémoire  et 
l'abolition  de  la  pensée.  «  La  tête  du  malade,  suivant  l'ex- 
pression d'un  auteur,  n'est  plus  qu'une  botte  où  les  idées  qu'il 
avait  acquises  avant  la  maladie  s'agitent  sans  liaison  et  sans 
ordre.  » 

La  manie  {furor)  est  un  délire  général,  variable,  s'appli- 
quant  à  toutes  sortes  d'objets.  Le  malade  ne  peut  avoir  au- 


i.  V.  le  Traité  sur  l'aliénation,  de  Pinel  ;  les  Observations  médico-légales 
sur  la  folie,  par  le  docteur  Gcorgci  ;  la  Médecine  légale  relative  aux 
aliénés,  par  Hoffbauer  ;  Essai  médico-légal,  par  le  professeur  Fodéré,  et 
Traité  de  médecine  légale,  par  le  même  ;  K.  Esquirol,  v«  Folie,  Dict.  de 
sciences  méd.  ;  Leçons  de  médecine  légale,  parOrfila  ;  TAliéné,  par  Albert 
Lerooine  ;  Psychologie  naturelle,  par  Prosper  Despine. 


GHAP.   XIV.    —  DE  LA  DÉMBNCB.  8S3 

cune  idée  fixe  dans  la  tête,  ne  peut  enchaîner  ses  pensées. 
Une  incroyable  activité  surexcite  les  opérations  délirantes  de 
lesprit.  Le  maniaque  est  le  jouet  continu  dldées  fausses  et 
incohérentes,  d'illusions  des  sens  et  de  rapides  hallucinations. 

Quelquefois  enfin  le  délire  se  compose  particulièrement 
d'une  idée  exclusive,  autour  de  laquelle  viennent,  pour  ainsi 
dire,  se  grouper  toutes  les  idées  désordonnées  ;  ou,  dans  un 
délire  plus  général,  apparaît  une  série  d'idées  dominantes 
sur  un  même  objet,  une  passion  fortement  prononcée  qui 
fixent  le  plus  souvent  Tattention  du  malade  et  de  ceux  qui 
Tobservent  :  c'est  la  monomanie,  ou  manie  sans  délire,  autre- 
fois connue  dans  la  science  sous  le  nom  de  mélancolie,  parce 
que  les  individus  qu'elle  afiecte  sont  enclins  à  l'abattement  et 
au  désespoir.  Les  idées  exclusives  ou  dominantes  des  mono- 
manes  sont  ordinairement  relatives  aux  passions  et  aux  affec- 
tions. Les  uns  sont  poursuivis  par  des  terreurs  religieuses, 
par  des  chagrins  imaginaires,  par  de  chimériques  terreurs. 
D'autres  sont  le  jouet  des  sens,  soit  qu'ils  se  trompent  sur  les 
qualités  du  corps,  soit  qu'ils  éprouvent  des  hallucinations. 

350.  Reprenons  maintenant  ces  différentes  classes  d'aliénés, 
et  essayons  de  déterminer  les  effets  du  principe  d'irresponsa- 
bilité de  la  loi  pénale  relativement  à  chacune  d'elles. 

Vidiotie  complète  soulève  peu  de  difficultés.  L'idiot,  en 
effet,  n'a  aucune  perception  des  idées  communes  :  sa  vie  pu- 
rement végétative,  ne  connaît  d'autres  sensations  que  celles 
que  lui  font  éprouver  ses  besoins  matériels  ;  il  ne  peut  donc 
être  responsable  de  ses  actions  :  fati  in  félicitas  eum  excusât. 
Et  puis  l'appréciation  de  l'idiotie  est  sujette  à  peu  d'erreurs  ; 
ses  signes  caractéristiques  sont  simples  et  faciles  à  vérifier; 
ce  n'est  point  un  fait  isolé  et  passager,  c'est  un  état  qui  re- 
monte presque  toujours  jusqu'à  l'enfance,  et  dont  il  est  per- 
mis de  suivre  les  phases  diverses  ^ 

Mais  cette  maladie  a  ses  degrés  et  ses  nuances.  A  côté  de 
ridiot  complet,  on  rencontre  fréquemment  ces  êtres  dégradés 
par  le  crétinisme  et  à  demi  idiots,  dont  les  facultés  imparfaites 


1.  An  idiot  cannot  be  gnîUy  of  a  crime.  Stephens*8  summary  of  the  cri- 
minal  law,  p.  3. 
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perçoivent  quelques  idées,  mais  en  petit  nombre  et  confusé- 
ment ;  ces  infortunés,  qu'un  auteur  *  nomme  demi-imbéciles, 
et  dont  l'intelligence  n'a  que  des  lueurs  incertaines,  doivent- 
ils  ôtre  considérés  comme  en  état  de  démence? La  disposition 
de  Tart.  64  doit-elle  les  protéger? 

Il  est  peut-être  nécessaire  de  remarquer  qu'il  ne  s'agit 
point  ici  de  Vignorance,  qui,  portée  à  un  certain  degré, 
semble  participer  de  Tidiotisme.  La  loi,  sous  l'expression  gêné* 
raie  de  démence,  n'a  pu  comprenais  que  les  maladies  men- 
tales. Et  d'ailleurs,  l'ignorance,  lorsqu'elle  est  réelle,  peut  être 
une  cause  d'atténuation  de  la  peine,  et  non  de  justification  ; 
car,  d'une  part,  l'agent  doit  s'imputer  d'avoir  négligé  d'ac- 
quérir les  connaissances  nécessaires  pour  éviter  le  mal  qu'il 
a  commis  ;  et,  d'un  autre  côté,  la  loi  pénale  a  sa  sanction 
dans  la  conscience,  et  si  l'ignorance  peut  l'obscurcir,  elle 
ne  peut  l'abolir  entièrement.  Il  est  évident,  au  reste,  que 
nous  ne  parlons  ici  que  de  l'ignorance  qui  agit  en  suivant 
une  idée  fausse  ou  des  préjugés  absurdes,  mais  qui  délibère 
et  qui  agit  volontairement  ;  car  le  mal  qui  serait  le  résultat 
d'une  erreur  accidentelle,  d'un  cas  fortuit,  d'une  imprudence, 
ne  serait  nullement  imputable,  puisqu'il  ne  serait  ni  prévu,  ni 
volontaire  *. 

351.  La  démence,  dans  le  sens  légal  de  ce  mot,  n*est  point 
une  complète  abolition  de  l'intelligence  :  furor  continua  men- 
tis alienatio  quâ  quis  omni  intellectu  caret  ^.  Cette  dénnition 
serait  évidemment  trop  absolue,  puisqu'elle  rejetterait  liors 
des  termes  de  la  loi  tous  les  aliénés  qui  auraient  conservé 
quelques  rayons,  même  à  demi  éteints,  de  leur  intelligence, 
tous  ceux  même  à  qui  la  maladie  permettrait  de  jouir  encore 
de  quelques  intervalles  lucides. 

Ce  que  la  loi  exige  pour  dégager  Fagent  de  sa  responsabi- 
lité, c'est  qu'il  soit  atteint  d'une  maladie  mentale,  c'est  qne 
celte  maladie  ait  été  assez  grave  pour  suspendre  ou  détruire 
sa  volonté  :  mais  il  importe  peu  que  cette  perte  de  la  pensée 


i.  M.  OrQla,  Leçons  de  inéd.  lég.,  t.  %  p.  4S. 
3.  L.  0,  t  3,  Dig.  de  jur.  et  facL  igaor. 
3.  L.  14,  Dig.  de  off.  prscs. 
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soit  absolue  ou  incomplète  ;  il  suffit,  d'après  le  texte  même 
du  Gode,  que  le  prévenu  n'ait  pas  joui  de  ses  facultés  morales 
au  temps  de  Faction.  Ainsi,  lorsque  la  débilité  de  ses  facultés 
est  telle  qu'elle  exclut  nécessairement  dans  l'agent  la  volonté, 
il  est  évident  qu'elle  doit  aussi  bien  le  justifier  que  leur 
privation  complète. 

Hais,  en  admettant  même  cette  interprétation,  la  difficulté 
ne  peut  se  résoudre  que  dans  une  question  de  fait,  puisque 
les  espèces  où  elle  se  produit  échappent  par  leur  diversité  à 
une  formule  générale,  et  que  ce  n'est  point  par  la  loi,  mais 
bien  par  les  jugements,  que  les  cas  individuels  peuvent  être 
résolus.  Toutefois,  on  a  prétendu  que  les  demi-idiots  dis- 
cernent, en  général,  le  mal  des  actes  les  plus  graves  que 
condamne  la  loi  naturelle,  tels  que  l'homicide  et  le  vol,  et 
que  l'excuse  qu'ils  peuvent  invoquer  doit  dès  lors  être  cir- 
conscrite  aux  actes  défendus  par  les  lois  positives  ;  mais  une 
telle  distinction,  qui  ne  s'appuie  que  sur  des  probabilités,  ne 
pourrait  servir  de  base  aux  présomptions  de  la  justice  :  toute 
règle  en  cette  matière  se  traduit  dans  la  vérification  des  faits. 
Si  le  juge  reconnaît  un  idiotisme  complet,  il  doit  décharger 
l'accusé  de  toute  responsabilité;  s'il  ne  constate  qu'un  affai- 
blissement plus  ou  moins  prononcé,  qu'une  privation  par- 
tielle des  facultés  mentales,  il  doit  examiner  si  l'intelligence 
incomplète  ou  confuse  de  l'agent  a  pu  discerner  le  caractère 
de  l'acte  qu'il  a  commis,  et  s'il  résulte  des  circonstances  qui 
ont  accompagné  et  suivi  cet  acte  qu'il  avait  la  conscience 
de  son  immoralité  ;  Timputabilité  dépend  de  cette  appré- 
ciation. 

La  manie  et  la  démence,  qui  se  décèlent,  l'une  par  un  dé- 
lire général  et  continu,  l'autre  par  la  nullité  complète  des 
facultés  morales,  n'offlrent  la  plupart  du  temps  dans  la  pratique 
que  des  difficultés  secondaires.  En  effet,  le  caractère  de  ces 
deux  maladies  se  reconnaît  facilement  :  elles  ne  se  trahissent 
point  par  un  acte  extraordinaire  et  isolé,  mais  par  une  série 
d'actes  successifs  ;  la  science  peut  en  suivre  les  progrès,  en 
observer  les  phases,  en  constater  l'existence.  Ici  s'applique 
la  définition  de  la  loi  romaine  :  continua  mentis  alienatio  ; 
et  il  faut  ajouter  également  :  furiosus  satis  ipso  fwrore  puni- 
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fur  *;  car  c'est  surtout  à  l'égard  des  maniaques  et  des  insensés, 
dont  la  maladie  emporte  une  entière  privation  des  facultés 
intellectuelles,  que  lajustificationn  admet  aucune  incertitude, 
et  que  l'application  d'une  peine  est  repoussée  par  son  injustice 
autant  que  par  son  ineflicacité. 

352.  Toutefois  une  question,  que  les  anciens  criminalistes 
ont  longtemps  agitée,  est  de  savoir  si  les  maniaques  et  les 
insensés  sont  responsables  des  actes  qu'ils  ont  pu  com- 
mettre pendant  les  intervalles  lucides  dont  ils  jouissent.  La 
loi  romaine  admettait  cette  responsabilité  :  Si  verOy  tU  pie- 
rumquè  adsolet,  intervallis  quibusdam  sensu  saniorcy  num 
forte  eo  momento  scelus  admiserit,  nec  morbo  ejus  danda 
est  veniaf  diligenter  explorabis,  et  si  quid  taie  compererit, 
consules  nos  ut  œstimemus,  an  perimmunitatem  facinoris,  si 
eum  posset  videri  sentire,  commiserit^  supplicio  ad/icietidus 
sit  *.  Les  anciens  jurisconsultes  ont  suivi  cette  opinion  ^,  et 
on  la  retrouve  encore  dans  quelques  législations  modernes. 
C'est  ainsi  que  le  Code  pénal  d'Autriche  excuse  Taccosé, 
soit  quand  il  est  totalement  privé  de  sa  raison,  soit  quand  il  a 
commis  son  action  pendant  une  aliénation  d'esprit  intermit- 
tente, durant  le  temps  de  l'aliénation  ♦. 

Cette  question  ne  nous  semble  point  avoir  toute  l'importance 
que  quelques  auteurs  y  ont  attachée.  La  surveillance  étroite 
qui  environne  les  maniaques,  même  dans  les  intermittences 
de  leur  maladie,  ne  leur  permet  que  dillicilement  de  se  livrer 
à  des  actions  criminelles.  Si  néanmoins  il  commettent  un 
crime,  soit  dans  un  intervalle  lucide,  soit  après  une  inter- 
ruption plus  ou  moins  longue  de  la  maladie,  il  n'est  pas  dou- 
teux qu'ils  n'en  soient  moralement  responsables,  puisqu'on 
suppose  que  l'acte  a  été  accompli  en  toute  connaissance  de 
cause.  Mais  cette  responsabilité  doit-elle  entraîner  ses  effets 
légaux  ?  Ne  peut-on  pas  présumer  que  l'état  habituel  d'alié- 
nation a  pu  exercer  quelque  influence  sur  la  détermination 

i.  L.  14,  Dig.  do  off.  prsBS. 
%  L.  14,  Dig.  de  olT.  praes. 

3.  Farinacius,  de  pœn.  temp.,  quaest.  04,  n.  6  ;  Muyart  de  Vougtans,  p.  £{. 

4.  iw  p.,  art.  2,  §  1"  el  % 
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de  I  agent,  alors  même  qu'aucun  signe  ne  la  décèle  ?  Et  com- 
ment constater  la  lucidité  d'un  intervalle  dans  une  maladie 
mentale  ?  Quel  juge  oserait  affirmer  que  cette  intelligence, 
tout  à  rheure  éteinte,  a  repris  subitement  toutes  ses  clartés  ? 
£nfin,  faudra-t-il  attendre  pour  le  jugement  un  autre  intervalle 
lucide  ?  Et  la  folie  ne  pourra-t-elle  pas  survenir  au  milieu  de 
rinstruction,  et  avant  que  la  justice  ait  achevé  son  cours  ? 

Ces  considérations  semblent  assez  graves  pour  faire  dé- 
cider que  le  maniaque ,  qui  dans  une  intermittence  de  sa 
maladie  a  commis  un  crime,  ne  doit  pas,  en  général,  être 
mis  en  jugement.  Cependant  M.  Garnot  parait  penser  que 
le  texte  du  Gode  s'oppose  à  cette  décision  ^.  Gette  opinion, 
qu'il  n'appuie  du  reste  d'aucun  motif,  se  fonderait  sans  doute 
sur  ce  que  l'art.  64  semble  exiger  l'existence  de  l'aliénation 
au  temps  de  raction ,  pour  lui  donner  la  puissance  d'yne 
excuse;  mais  pourrait-on  soutenir  qu'il  n'y  a  pas  eu  démence 
au  temps  de  l'action,  par  cela  seul  que  le  malade  aurait  agi 
dans  une  intermittence  de  la  maladie,  si  l'influence  de  cette 
démence  a  pu  sexercer  même  dans  un  moment  prétendu 
lucide,  si  l'état  habituel  d'affaissement  ou  de  perturbation  des 
facultés  morales  du  prévenu  a  pu  réagir,  même  dune  ma- 
nière inaperçue,  sur  son  action  >  ?  Nous  reviendrons  plus 
loin  sur  cette  question. 

Au  reste,  les  anciens  criminalistes  posaient  en  règle,  comme 
une  borne  à  la  rigueur  de  leur  système,  qu'en  cas  d'incer- 
titude sur  la  criminalité  de  l'acte,  cet  acte  devait  être  réputé 
commis  sous  l'empire  de  la  maladie  :  Si  dubitetur  quo  iempore 
deUnquerity  an  iempore  furoris,  an  sance  mentis,  in  dubio 
estpotiùs  quod  delinquerit  iempore  furoris^;ei  ils  ajoutaient 
que  la  preuve  que  le  crime  a  été  commis  dans  un  intervalle 
lucide  doit  être  faite,  soit  par  l'accusation,  soit  par  la  partie 
qui  poursuit  le  procès  ^. 

353.  Nous  arrivons  à  la  partie  la  plus  difTicile  de  cette  ma- 

i.  Comment,  du  Code  pénal,  t.  !•',  p.  803. 

S.  L*art.  480,  C.  civ.,  vient  à  Tappui  de  cette  opinion. 

3.  Farinacius,  qusest.  96,  n.  & 

4.  Jousse,  Gomm.  sur  Fart.  !•',  tit.  18  de  l'ord.  crim.  de  1670. 
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tière,  à  la  folie  partielle,  généralement  connue  sous  le  nom 
de  monomante.  De  graves  débats  se  sont  élevés  à  ce  sujet  : 
les  uns,  trop  préoccupés  des  motifs  d'impulsion  au  crime,  pa- 
raissent disposés  à  couvrir  de  Texcuse  de  la  démence  tous  les 
faits  qui  sont  commis  sans  qu'on  aperçoive  aucune  des  causes 
qui  expliquent  d'ordinaire,  sans  la  justifier,  Faction  crimi- 
nelle ;  les  autres,  au  contraire,  ont  nié  jusqu'à  l'existence 
d'une  démence  partielle  ;  ils  ont  prétendu  que  cette  aftection 
extraordinaire  et  bizarre  avait  été  créée  par  une  philanthropie 
mal  éclairée,  pour  arracher  quelques  coupables  à  la  juste 
sévérité  de  la  loi. 

L'existence  d'une  démence  partielle  peut-elle  être  révoquée 
en  doute  ?  Les  actes  de  monomanie  sont-ils  des  actes  de  dé- 
mence ?  Des  faits  incontestables  répondent  à  cette  question. 
Les  anciens  criminalistes  ont  rapporté  plusieurs  exemples 
d'actes  instantanés  et  frénétiques  commis  sans  motifs  appa- 
rents. Les  médecins  qui  ont  écrit  sur  la  manie  ont  recueilti  un 
plus  grand  nombre  de  ces  faits  dana  ces  derniers  temps,  et 
ce  problème  n'en  est  plus  un  pour  la  science  *.  On  a  reconnu 
qu'il  pouvait  y  avoir  absence  de  raison,  absence  de  la  con- 
naissance du  bien  et  du  mal,  relativement  à  certains  objets, 
sans  que  vis-à-vis  des  autres  il  y  eût  altération  sensible  des 
facultés  intellectuelles.  Le  délire  est  quelquefois  tellement 
exclusif,  et  Tintelligence  est  tellement  libre  sous  tous  les 
autres  rapports,  que  le  malade  peut  paraître  sain  d'esprit, 
tant  qu'il  ne  dirige  pas  son  attention  vers  l'objet  sur  lequel  il 
extravague. 

Et,  en  effet,  comment  expliquer  ces  agressions  qui  contras- 
tent si  fortement  avec  les  affections  et  les  passions  ordinaires 
des  hommes  ;  cette  frénésie,  véritable  anomalie  dans  la  na- 
ture humaine,  qui  ne  se  révèle  par  des  déterminations  atroces 
qu'après  avoir  longtemps  rongé  le  cœur  qui  l'ensevelissait, 
ou  qui  tout  à  coup  éclate  au  moment  même  où  elle  s'empare 


1.  Examen  des  procès  criminels  des  nommés  Léger,  Papavoine  et  de 
la  fille  Cornier,  par  le  doetenr  Georget  ;  Médecine  légale  par  Hoffbaiier  ; 
K.  Marc,  Oict.  des  sciences  médicales,  y  Aliénés  ;  Médecine  légale  de 
Foderé  ;  Leçons  de  M.  Orfila  ;  Observations  de  M.  Esqairol  et  de  M.  Pinel. 
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de  1  intelligence  ?  Y  a-t-il  beaucoup  dhomicides  commis  par 
des  personnes  honnêtes,  sans  motifs  réels,  sans  intérêt,  sans 
esprit  de  vengeance  ou  de  cupidité  ?  Ne  serait-ce  pas  calom- 
nier l'humanité  que  de  supposer  sain  d'esprit  Thomme  capable 
de  commettre  un  horrible  forfait,  pour  le  seul  plaisir  de  se 
baigner  les  mains  dans  le  sang  de  ses  semblables  ? 

Cependant  on  a  essayé  d'écarter  l'idée  de  maladie,  et  de 
rattacher  ces  frénétiques  accès  à  quelques  vices  horribles,  à 
des  goûts  de  bizarre  cruauté,  à  d'affreux  caprices  de  misan- 
thropie, à  une  haine  invétérée  contre  les  hommes,  transfor- 
mée en  un  instinct  de  férocité  et  une  soif  de  sang. 

Il  est  possible  que  1  homme  qui  a  parcouru  tous  les  degrés 
de  l'immoralité  finisse  par  descendre  à  la  dépravation  la  plus 
horrible,  et  par  ressentir  les  appétits  de  la  béte  féroce.  Il  est 
possible  que  le  coupable,  qui  a  longtemps  nourri  dans  son  sein 
une  criminelle  pensée,  se  trouve  tout  à  coup  enchaîné  comme 
un  esclave  au  crime  que  ses  désirs  ont  caressé,  et  l'accomplisse 
avec  fureur.  Nulle  voix  ne  s'élèverait  assurément  pour  écarter 
la  responsabilité  de  la  tête  de  ces  hommes.  Ils  ont  connu  l'im- 
moralité  de  leur  penchant  ;  ils  ont  eu  la  conscience  du  mal 
qu'ils  voulaient  faire  ;  ils  ne  sont  tombés  dans  l'égarement  que 
lorsque  la  perversité  de  leur  pensée  les  a  précipités  dans  le 
crime  :  ils  sont  responsables.  L'égarement  qu'ils  ont  pu  mani- 
fester au  moment  de  l'exécution  ne  saurait  seul  être  une  cause 
de  justification  ;  car  l'approche  d'une  horrible  catastrophe,  la 
consommation  d'un  crime,  peuvent  jeter  la  perturbation  dans 
l'esprit,  sans  nuire  à  la  puissance  de  la  raison.  Ce  trouble,  cet 
égarement  que  les  plus  grands  coupables  décèlent,  sont  un 
hommage  à  la  conscience  humaine  ;  ils  accusent  celui  qui  les 
a  ressentis,  loin  d'atténuer  son  crime. 

Mais  ces  hommes,  quelque  dépravés  qu'on  les  suppose,  ont 
une  horreur  profonde  pour  les  crimes  qu'ils  ont  commis  ;  ils 
apprécient  le  mal  qu'ils  ont  fait  ;  ils  en  éprouvent  le  remords  ; 
ils  savent  qu'ils  ont  cédé  à  une  passion  qu'ils  pouvaient  com- 
battre, et  non  à  une  maladie  invincible  ;  enfin,  il  est  possible 
de  saisir  la  suite  des  idées  qui  les  ont  conduits  au  crime.  A  la 
vérité,  ces  différentes  circonstances  sont  souvent  difficiles  à 
constater.  Des  nuances  plus  ou  moins  prononcées,  et  qui 
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échappent  même  à  l'observation,  séparent  seules  ces  firéné- 
tiques  des  monomanes.  C'est  là  même  Fobjection  la  plus  forte 
qu'on  ait  opposée  à  Texcuse  de  la  monomanie  ;  car  personne 
n'a  demandé  l'application  d'une  peine  à  un  homme  en  démence, 
mais  on  a  craint  que  cette  démence  ne  fût  un  prétexte  pour 
sauver  de  vrais  coupables. 

354.  C'est  à  la  science  que  la  justice  doit  demander  des 
lumières  pour  ne  pas  égarer  ses  décisions  ;  des  travaux  ont 
permis  de  poser  quelques  règles  qui  sont  comme  des  jalons 
destinés  a  diriger  ses  pas.  Ainsi,  les  médecins  ont  remarqué 
qu'en  général,  dans  les  délires  exclusifs,  le  trouble  de  l'in- 
telligence est  rarement  limité  ;  la  plupart  des  malades  pa- 
raissent préoccupés,  incapables  de  leurs  occupations  habi- 
tuelles, inhabiles  à  se  livrer  à  un  travail  continu  ;  ils  oublient 
les  personnes  qui  leur  étaient  les  plus  chères,  ou  ils  n  y 
pensent  qu'avec  un  sentiment  de  défiance  ou  pour  les  accuser 
d'injustice  ;  enfin,  ils  sont  de  temps  en  temps  en  proie  à  des 
paroxysmes  d'agitation  et  d'un  délire  plus  général  K  Un  autre 
caractère  de  la  démence  partielle  est  l'existence  d'une  idée 
dominante,  exclusive,  sous  l'empire  de  laquelle  le  crime  a 
été  commis.  Hofibauer  pose  en  principe  que,  dans  cette  sorte 
de  délire,  la  présence  seule  de  cette  idée  fixe  peut  excuser*; 
et,  en  effet,  en  dehors  de  ce  point  unique,  l'agent  comprend, 
raisonne,  possède  toute  son  intelligence.il  est  donc  essentiel 
de  reconnaître  l'idée  exclusive  sur  laquelle  repose  la  dé- 
mence, et  d'examiner  les  rapports  de  cette  idée  avec  les 
causes  apparentes  du  crime.  L'in*esponsabilité  doit  être  par- 
tielle comme  la  folie. 

Enfin,  l'absence  de  tout  intérêt,  et  l'indifférence  à  l'égard 
du  châtiment,  sont  encore  des  traits  distinctifs  de  la  démence. 
Mais  il  faut  prendre  garde  que  ces  signes  peuvent  se  rencon- 
trer chez  les  hommes  que  l'abrutissement  du  vice  ou  le 
dégoût  de  la  vie  jettent  dans  le  crime.  Ceux-ci  sont  libres,  et 


1.  B|.  Georget,  v*  Folie,  Dict.  de  médecine. 

S.  Médecine  légale»  ou  les  lois  appliquées  aux  désordres  de  rintelligence, 
p.  103  et  106. 
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par  conséquent  responsables  ;  la  maladie  seule,  on  le  répète, 
détruit  la  culpabilité. 

Lorsque  Texistence  de  la  démence  partielle  est  établie,  il 
est  évident  qu*on  doit  appliquer  aux  monomanes  les  mêmes 
règles  que  pour  Tappréciaiion  de  la  folie  complète.  Le  juge- 
ment  est  plus  difficile,  mais  les  principes  sont  nécessaire- 
ment les  mêmes  ;  il  s'agit  toujours  de  vérifler  si  le  prévenu  a 
eu  la  conscience  du  mal  qu'il  a  commis. 

Il  n'est  pas  douteux,  d'ailleurs,  que  Tart.  64  ne  comprenne 
la  monomanie  dans  l'expression  démence  dont  il  se  sert  ;  car 
la  seule  condition  qu'exige  cet  article,  est  que  l'accusé  ait  été 
en  état  de  démence  au  temps  de  taction.  Il  ne  demande 
point  que  cette  démence  ait  été  habituelle  et  continue  ;  l'alié- 
nation, même  momentanée,  peut  donc  justifier  l'accusé  lors- 
qu'elle est  constante.  Ce  principe  avait  été  posé  par  la  Cour 
de  cassation,  avant  même  que  le  Gode  Teût  consacré.  En 
effet,  dans  une  espèce  où  un  militaire  qui  avait  frappé  à  mort 
l'un  de  ses  camarades,  dam  un  accès  cTépilepsie,  avait  été 
condamné  par  un  conseil  de  guen'e,  la  Cour  de  cassation  dé- 
clara «  qu'il  résultait  du  jugement  que  le  prévenu  était,  dans 
le  moment  de  thomicide  par  lui  commis,  atteint  d'une  ma- 
ladie qui  lui  avait  causé  des  accès  de  rage  et  de  fureur 
qui  n'étaient  pcLS  naturels  ;  que  cette  déclaration,  d'où  résul- 
tait le  défaut  de  culpabilité,  entraînait  nécessairement  l'ac- 
quittement du  prévenu^».  On  peut  donc  regarder  comme 
certain  que  toutes  les  fois  que  le  fait  a  été  commis  dans  un 
moment  de  démence  même  accidentelle,  lauteur  de  ce  fait 
doit  être  à  l'abri  des  peines  que  la  loi  ne  décerne  que  contre 
les  coupables.  Ce  principe  est  conforme  à  la  raison.  Qu'im- 
porte que  la  démence  soit  complète  ou  partielle  ?  Il  suffit 
qu'elle  ait  produit,  même  instantanément,  l'abolition  de  la 
pensée,  pour  que  l'agent  ne  soit  pas  coupable.  La  société  ne 
peut  lui  imposer  une  expiation,  si  au  moment  même  du  crime 
il  n'a  pas  agi  librement.  La  démence  complète  entmine,  à  la 
vérité,  moins  de  chance  d'en^eur  de  la  part  des  juges  ;  mais 
la  raison  de  justification  est  la  même  dans  les  deux  cas. 

i.  Cass.,  8  frim.  an  MU,  S.  1820.1.413. 

TOME  I.  36 
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Ensuite,  dans  ces  deux  hypothèses,  la  peine  est  inutile,  parce 
qu'elle  est  inefficace  :  la  crainte  du  châtiment  n'a  point  retenu 
les  monomanes  ;  Taffliction  de  la  peine  ne  guérirait  point 
Terreur  de  leurs  passions.  Heureusement,  d'ailleurs,  ces 
hommes  sont  en  petit  nombre  ;  et  s'il  était  vrai,  ce  qui  est  un 
des  mystères  de  l'humanité,  qu'il  existât  des  espèces  de  folie 
dont  l'homme  a  la  conscience,  qu'il  peut  contenir  par  un 
certain  genre  de  vie,  et  dont  il  peut  jusqu'à  un  certain  point 
s'imputer  les  excès,  du  moins  leur  impunité  n'aurait  point  le 
même  péril  qu'à  l'égard  des  crimes  ordinaires. 

On  a  distingué  plusieurs  variétés  de  la  monomanie  :  la  plus 
terrible  est  la  monomanie  homicide ,  autrerois  appelée 
homicide  bestial.  Les  malades  sont  poussés  à  répandre  le 
sang  par  des  motifs  imaginaires  qui  agissent  puissamment 
sur  leur  esprit.  Quelques-uns  seulement  éprouvent  un  ins- 
tinct sanguinaire,  une  impulsion  plus  ou  moins  violente  et 
quelquefois  irrésistible  à  l'homicide  avec  la  conscience  de 
leur  état.  Les  autres  entendent  une  voix  intérieure,  obéissent 
au  doigt  de  Dieu  qui  leur  désigne  une  victime,  veulent  aira- 
cher  d'innocentes  créatures  à  la  corruption  du  monde,  ou 
pensent  s'affranchir  de  prétendus  ennemis  ou  de  génies 
malfaisants.  On  connaît  également  des  cas  assez  nombreux 
de  la  monomanie  incendiaire  ;  cette  démence  partielle  ofire 
ce  caractère  étrange  qu'elle  se  communique  par  une  sorte 
de  contagion.  On  a  vu  des  personnes  s'armer  de  la  torche 
en  écoutant  le  récit  d'un  incendie  :  inexplicable  problème  de 
la  volonté  humaine  \  Enfin  la  monomanie  du  vol  a  présenté 
d'incontestables  exemples  ;  la  preuve  en  est  plus  difflcile, 
parce  qu'on  ne  peut  dire  qu'il  y  ait  absence  d'intérêt,  à  moins 
que  la  chose  volée  ne  soit  que  d'une  faible  valeur,  eu  égard 
à  la  position  de  celui  qui  l'a  prise.  Mais,  dans  ces  dhrers  cas, 
l'aliénation  mentale  a  des  caractères  qui  lui  sont  propres, 
des  signes  qui  la  révèlent  ;  et  il  faut  en  prouver  l'existence, 
lorsqu'on  allègue  cette  maladie  comme  moyen  de  défense. 

38S.  L'exception  justificative  de  la  démence  fait  naître 
encore  d'autres  questions.  Il  s'agit  de  savoir  si  elle  peut  être 
étendue  à  certaines  perturbations  de  l'intelligence  qui  ne 
prennent  point  leur  source  dans  la  démence  proprement 
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dite,  mais  qui  offrent  plusieurs  des  caractères  et  des  effets 
de  cette  maladie.  Telles  sont  les  passions  et  Timpétuosité  de 
la  colère  ;  tels  sont  encore  le  somnambulisme  et  l'ivresse. 

Quelques  personnes  ont  voulu  assimiler  la  puissance  des 
passions  humaines  à  l'aliénation  mentale,  la  fureur  de  Thomme 
en  proie  à  la  jalousie  ou  au  désespoir  à  la  fureur  de  l'aliéné. 
On  a  demandé  si  une  passion  exclusive  et  dominante  ne  peut 
pas  être  considérée  comme  un  accès  de  monomanie,  et  si 
cette  passion  ne  peut  pas  exciter  momentanément  un  état 
d'aliénation.  Ces  questions  ont  été  fréquemment  soulevées 
dans  Tintérét  de  la  défense  devant  les  Cours  d'assises,  pour 
excuser  les  crimes  commis  dans  un  moment  d'emportement 
«  Il  est,  disait  un  célèbre  avocat,  diverses  espèces  de  fous 
ou  d'insensés  :  ceux  que  la  nature  à  condamnés  à  la  perte 
éternelle  de  leur  raison,  et  ceux  qui  ne  la  perdent  qu'instan- 
tanément par  l'effet  d'une  grande  douleur  ou  d'une  grande 
surprise,  ou  de  toute  autre  cause  pareille.  Il  n'est  de  diffé- 
rence entre  ces  deux  folies  que  celle  de  la  durée  ;  et  celui 
dont  le  désespoir  tourne  la  tête  pour  quelques  Jours  ou  pour 
quelques  heures,  est  aussi  complètement  fou  pendant  son 
agitation,  que  celui  qui  délire  pendant  beaucoup  d'années  <.» 
Il  importe  de  repousser  une  doctrine  qui  nous  parait  aussi 
erronée  qu'elle  est  dangereuse.  D'abord,  il  n'est  pas  vrai, 
aux  yeux  de  la  science,  qu'une  passion  puisse  exciter  un 
dérangement  momentané   des  facultés  intellectuelles.  Les 
annales  de  la  médecine  n'ont  point  encore  signalé  de  folie 
temporaire  qui  soit  née  et  qui  ait  cessé  avec  une  passion 
dominante  «.  Les  passions  peuvent  être  la  source  d'une 
affection  persistaniCy  et  ce  sont  même  de  toutes  les  causes 
de  la  folie  les  plus  nombreuses  et  les  plus  puissantes.  Mais  on 
ne  saurait  apercevoir  les  symptdmes  d'une  aliénation  réelle 
dans  ces  troubles  de  l'esprit,  quelque  graves  qu'ils  soient, 
qui  voilent  l'intelligence  comme  d'un  nuage,  mais  qui  dispa- 
raissent avec  leur  cause. 


t.  Barreau  français  :  M.  Bellart,  plaidoyer  pour  Joseph  Gras, 
î.  Le  docteur  Goorgct,  Dict.  de  médecine»  ▼•  Folie. 
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En  assimilant  les  passions  à  Taliénation  mentale,  on  jus- 
tifie rimmoralité  en  la  plaçant  sur  la  même  ligne  que  le 
malheur  ;  on  Tencourage,  en  ofTrant  l'impunité  comme  une 
prime  à  ses  débordements.  L'infortuné  dont  une  maladie  a 
ébranlé  Tintelligence  obéit  comme  une  machine  à  une  force 
motrice  dont  il  ne  peut  combattre  la  puissance  ;  Thomme  qui 
agit  sous  Tempire  d'une  passion  a  commencé  par  laisser  cor- 
rompre sa  volonté,  et  c'est  sa  volonté  qui,  emportée  par  la 
passion,  s'est  précipitée  dans  le  crime  :  le  premier  subit  un 
pouvoir  irrésistible,  lautre  a  pu  résister  et  ne  Ta  pas  voulu. 
Dans  le  paroxysme  même  de  la  passion  la  plus  délirante, 
l'homme  ne  cesse  point  d'avoir  la  perception  du  bien  et 
du  mal,  et  de  connaître  la  nature  des  actes  auxquels  il  se 
livre  ;  l'amour,  la  jalousie,  la  vengeance,  peuvent  le  subju- 
guer ;  il  cède  à  l'entraînement  de  ses  désirs,  mais  il  trouve- 
rait dans  son  sein  la  force  de  les  combattre.  Les  passions  vio- 
lentes abrutissent  le  jugement,  mais  ne  le  détruisent  pas  ; 
elles  emportent  l'esprit  à  des  résolutions  extrêmes,  mais  elles 
ne  le  trompent  ni  par  des  hallucinations,  ni  par  des  chimères; 
elles  excitent  momentanément  des  sentiments  de  cruauté, 
mais  elles  ne  produisent  pas  cette  peiTcrsion  morale  qui  porte 
laliéné  à  immoler  sans  motifs  l'être  qu'il  chérit  le  plus. En  un 
mot,  il  n'y  a  pas  suspension  temporaire  des  facultés  de  Tintel- 
ligcnce  ;  l'homme  agit  sous  l'empire  d  un  sentiment  impérieux 
qui  le  maîtrise,  mais  il  a  accepté  cette  domination,  il  agit 
volontairement. 

La  loi  pénale  doit  donc  être  entendue  dans  ce  sens,  que  le 
motif  de  justification  qu  elle  établit  ne  doit  s'appliquer  qu'aux 
seuls  accusés  qui  sont  atteints  de  démence.  Sans  doute,  sous 
cette  expression  il  faut  comprendre  toutes  les  nuances  que  la 
science  médicale  a  reconnues  dans  l'aliénation  mentale  ;  mais 
la  condition  nécessaire  pour  que  l'agent  soit  justifié,  est  qu  il 
y  ait  maladie,  lésion  complète  ou  partielle  des  facultés  de  l'in- 
telligence. Toute  perturbation  des  sens  qui  prend  sa  cause, 
non  dans  une  maladie  mentale,  mais  dans  les  frénésies  ou  la 
corruption  de  la  volonté,  ne  peut  invoquer  une  excuse  qui 
n'appartient  qu'à  la  maladie.  Ce  principe  n'admet  aucune 
exception  ;  en  le  maintenant  dans  ses  limites  précises,  on  lui 
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confère  d'ailleurs  une  puissance  moins  contestable  à  l'égard 
des  espèces  si  variées  de  la  folie  partielle. 

Cependant,  si  les  passions  ne  peuvent  être  assimilées  à 
des  accès  de  monomanie ,  on  ne  peut  méconnaître  qu'elles 
obscurcissent,  qu'elles  enchaînent  même  la  volonté,  et  ne  lui 
laissent  pas  dès  lors  la  liberté  nécessaire  pour  commander  à 
rimpulsion  de  leurs  désirs.  La  responsabilité  morale  n'a  pas 
disparu,  mais  elle  s'aflaiblit.  Elles  ne  peuvent  être  invoquées 
comme  motifs  de  justification,  mais  comme  motifs  d'atténua- 
tion de  la  peine.  «  Jurisconsulti  sanxerunt  delicta  quœ  ira 
aut  dolore  concttaticommisimus  7ion  esse  severiùs  punienda  ' .  »> 

En  effet,  la  conscience  universelle  a  admis  des  distinctions 
entre  l'homicide  commis  de  sang-froid,  que  la  vengeance  ou 
la  cupidité  ont  longtemps  prémédité,  et  l'homicide  qu'un 
moment  de  jalousie  frénétique  ou  qu'une  violente  provocation 
ont  fait  commettre.  Le  danger  social  et  la  criminalité  elle- 
même  ne  sont  pas  les  mêmes  dans  ces  diverses  espèces.  La 
justice,  comme  la  raison  politique,  commande  donc  des  degrés 
distincts  dans  la  pénalité. 

C'est  en  obéissant  à  cette  loi  morale  que  notre  Code  a  séparé 
les  crimes  commis  avec  ou  sans  préméditation.  Il  abandonne 
ensuite  aux  juges  et  aux  jurés  le  pouvoir  d'abaisser  les  peines, 
par  Teffet  des  circonstances  atténuantes,  d'après  les  nuances 
infinies  que  réfléchissent  les  passions  humaines,  et  les  motifs 
d'excuse  qui  peuvent  se  puiser  dans  leurs  causes,  dans  les 
combats  de  l'agent  avec  lui-même,  dans  ses  efforts  pour  lutter 
contre  le  sentiment  qui  l'a  dominé,  dans  ses  regrets  et  ses 
pleurs.  Là  s'arrête  l'indulgence  de  la  loi  ;  l'accusé  peut  paraître 
digne  de  pitié,  mais  il  reste  coupable  à  ses  yeux.  Il  doit,  en 
effet,  se  reprocher  d'avoir  nourri  un  désir  qui  s'est  peu  à  peu 
changé  en  une  indomptable  passion,  ou  de  s'être  imprudem- 
ment placé  dans  une  position  qui  a  dominé  sa  volonté,  et  lui 
a  fait  du  crime  une  sorte  de  nécessité. 

356.  Les  mêmes  motifs  peuvent  s'appliquer  au  crime  com- 
mis dans  l'émotion  d'une  colère  violente  ou  d'une  juste  dou- 

I.  Tiraqaeau,  p.  15  ;  Farinacius,  quaest*  66.  n.  77  ;  Baldos,  in  I.  impube- 
um,  G.  de  impub.;  JuHua  Clams,  in  pracL,  qnsest.  61,  n.  7. 
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leur,  (c  Quidquid  in  calore  iracundiœ  vel  fit,  vel  dicUur^  non 
priùs  ratum  est^  quàm  si  perseverantiâ  apparuit  jttdicium 
animi  fuisse  *.  »  La  colère,  de  même  que  la  passion,  n'est 
point  une  cause  de  justification,  car  Thomme  a  le  pouvoir  de 
dominer  ses  émotions  et  de  s'en  rendre  maître  ;  mais  elle  peut 
être  invoquée  comme  un  motif  d'excuse,  et  même,  dans  cer- 
tains cas,  son  effet  légal  est  plus  étendu  que  celui  des  passions. 
C'est  que  l'emportement  de  la  colère  diffère  sous  un  rapport 
de  Temportement  d'une  passion  désordonnée.  L'homme  dont 
une  cause  imprévue  et  subite  trouble  l'esprit,  n'a  pas,  comme 
celui  qui  est  en  proie  à  la  jalousie,  laissé  fermenter  dans  son 
sein  le  poison  qui,  plus  tard,  bouleverse  sa  raison.  Il  cède  à 
un  transport  instantané  ;  il  n'a  pu  le  prévenir  ni  en  écarter  la 
cause  ;  aussi  a-t-on  asssimilé  la  colère  à  la  folie  :  ira  furor 
brevis.  Le  devoir  du  législateur  est  de  remonter  à  la  source  de 
cet  emportement,  et  de  discerner  la  nature  des  faits  qui  l'ont 
excité,  cùm  sit  difficilUmum  justum  dolorem  iamperare  >. 
L'excuse  n'est  pas  dans  la  colère  elle-même,  mais  dans  la 
cause  :  «  Simplex  iractmdiœ  calor  non  excusât^  nisi  juste 
causa  prœeedat  3.  Les  anciens  jurisconsultes  distinguaient 
les  causes  de  la  colère,  Justœ  ac  injustœ  causœ  irœ  aut 
doloris.  Le  Gode  pénal,  qui  a  suivi  en  cela  la  loi  romaine, 
couvre  le  crime  commis  dans  un  moment  de  colère  ou  de 
douleur,  du  voile  de  l'excuse  légale,  lorsque  le  crime  a  été 
provoqué  par  des  coups  ou  des  blessures  (art.  321),  par  l'adul- 
tère de  l'épouse  dans  la  maison  conjugale  (art.  394),  enfin 
par  un  outi^age  violent  à  la  pudeur  (art.  335).  Voilà  les  justes 
causes  de  colère  que  reconnaît  la  loi  ;  elles  dépouillent  le 
crime  de  son  caractère  et  l'abaissent  au  rang  des  délits.  Mais, 
hors  de  ces  cas,  la  colère  ou  la  douleur  rentrent  dans  la 
classe  des  circonstances  atténuantes,  et  peuvent  seulement 
motiver  une  atténuation  de  la  peine  :  «  Non  excusant  in  toiuni, 
sed  tantàm  faciunt  ut  mitiiis  delinquens  puniatur^,  » 

1.  L,  4S.  Dig.  de  div.  reg.  jiiris. 

2.  L.  38,  §  8,  Dig.  ad  leg.  Juliam  de  adulteriis. 

3.  Farinacius,  quaest.  91,  n.  13. 

4.  Farinacius,  qusest.  91,  n.  4.  V.  encore  1. 16,  §2,  Dig.  de  pœnis;  1.  1. 
{  2,  Dig.  ad  S.  C.  turptt.;  I.  9,  C.  de  aboi. 
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387.  L'imputabilité  des  actes  commis  en  état  de  somnam- 
bulisme a  donné  lieu  à  des  opinions  diverses.  Le  mystérieux 
travail  de  rintelligence  pendant  le  sommeil  échappe  à  Tobser- 
vation,  et  dès  lors  ce  n*est  que  sur  de  vagues  présomptions» 
que  les  discussions  ont  pu  s'asseoir.  «  Et  ces  discussions 
oiseuses,  a  dit  M.  Rossi  ^,  ne  méritent  d'être  citées  que  comme 
un  exemple  de  la  témérité  de  l'homme,  lorsqu'il  prétend  se 
lancer  sans  frein  et  sans  guide  dans  le  domaine  de  la  justice 
morale.  Il  suffit  de  se  rappeler  un  instant  les  formes  et  les 
imperfections  de  la  justice  humaine»  pour  reconnaître  qu'elle 
n'a  ni  les  moyens,  ni  le  besoin,  ni  le  droit  de  s'enquérir  des 
actions  commmises  pendant  le  sommeil.  >» 

Nous  pensons  également  qu'il  faut  établir  en  principe  que 
les  somnambules  ne  sont  point  respons^ibles  des  actes  qu'ils 
ont  commis  dans  leur  sommeil.  Ce  n'est  point  par  une  assimi- 
lation, que  la  loi  ne  permet  point  d'ailleurs,  du  somnambu- 
lisme à  la  démence  ;  mais  la  volonté  du  somnambule  est  trop 
incertaine,  pour  qu'on  puisse  le  rendre  responsable  de  ses 
actes  ;  il  y  a  doute,  doute  complet,  sur  la  culpabilité  :  l'agent 
doit  être  absous.  Telle  était  aussi  la  règle  mise  en  pratique 
dans  Tancienne  jurisprudence  d'après  la  maxime  :  dormiens 
furioso  œquiparatur'^. 

Cette  règle  avait  quelques  exceptions.  Si  le  somnambule 
connaissait  sa  maladie  et  n'avait  pas  pris  les  précautions  que 
la  prudence  lui  suggérait,  le  crime  lui  était  imputé  ^.  Mais  il 
est  évident  que,  dans  ce  cas  môme,  il  n'était  coupable  que 
d'imprudence  ou  de  négligence  ;  et  telle  est  aussi  la  décision 
de  la  loi  que  les  jurisconsultes  citent  à  l'appui  de  l'imputa- 
bilité  pénale  :  «  Culpam  esse  qtu>d  à  diligente  provideri* 
poterit^  non  esse  provisum  ^.  » 

Une  autre  exception  a  été  établie  pour  le  cas  où  l'agent 
aurait  ratifié  k  son  réveil  l'action  qu'il  a  commise  en  état  de 


1.  Traité  de  droit  pénal,  t.  S,  p.  187. 

2.  Tiraqueau,  dfi  pœn.  temp.,  p.  15  ;  Farinacius,  quaesU  98,  n.  63;  Muyar^ 
de  Vouglans,  p.  ^. 

3.  Farinaciuç,  qusest.  98^  d  .  70. 

4.  L.  31,  Dig.  ad  leg.  Aquil. 
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somnambulisme  *.  Cette  approbation,  en  effet,  révélerait  une 
volonté  criminelle  préexistante  au  crime  ;  elle  indiquerait  que 
le  somnambule  n'a  fait  qu'exécuter  machinalement  un  dessein 
conçu  à  Tavance,  et  dont  la  pensée  préoccupait  encore  son 
sommeil  ;  et  cependant,  même  dans  cette  hypothèse,  combien 
insuffisantes  sont  les  présomptions  !  Qui  dira  si  cette  volonté, 
sans  guide,  ne  se  serait  pas  arrêtée  de  sang-froid  devant 
Texécution  ?  Une  large  distance  sépare  le  désir  et  Faction  ;  et 
Facte  du  somnambule  ne  doit  être  considéré  que  comme  un 
désir  hautement  manifesté.  Or,  la  jouissance  immorale  qu'il  en 
a  ressentie  indique-t-elle  suffisamment  qu'au  désir  il  joint 
Faudace  de  l'exécution?  Pourrait-on  en  induire  d'une  manière 
certaine  la  préméditation  ? 

Cependant  les  jurisconsultes  et  les  professeurs  de  médecine 
légale  ont  été  plus  loin.  Ils  ont  prétendu  que  si  l'agent  avait 
une  inimitié  capitale,  le  crime  lui  serait  imputable,  parce  que 
ce  crime  ne  serait  alors  qu'une  exécution  des  sentiments  cri- 
minels qu'il  aurait  nourris  pendant  son  réveil  >.  On  pourrait 
soutenir  avec  autant  de  raison  que  toutes  les  actions  des  som- 
nambules ont  leur  source  dans  une  pensée  préexistante,  et  ne 
sont  que  l'exécution  d'un  projet,  d'une  intention  criminelle 
conçue  durant  les  veilles  ;  mais  sur  quelle  fragile  base  repo- 
serait une  telle  criminalité  I  Comment  remonter  à  une  intention 
que  couvre  le  mystère  du  sommeil  ?  Par  quelle  échelle  de 
présomption  arriver  à  punir  une  intention  présumée  ?  Et  même, 
en  supposant  prouvée  une  volonté  criminelle  préexistante  à 
la  perpétration,  la  culpabilité  ne  serait-elle  pas  incertaine 
encore,  puisque  le  crime  ne  peut  se  former  que  par  le  con- 
cours simultané  et  non  successif  du  fait  et  de  la  volonté  ?  Ao 
reste,  le  somnambulisme,  de  même  que  les  autres  égarements 
de  l'esprit,  peut  être  simulé;  c'est  à  celui  qui  l'invoque  comme 
excuse  à  prouver  que  cet  état  moral  lui  est  habituel,  et  qu  au 
temps  de  l'action  particulièrement  il  s'y  trouvait  soumis. 
358.  L'ivresse  est  le  dernier  des  états  de  l'intelligence  qui 

i.  Menochius,  de  arb. ,  qaaest  lib.  %  easu  3â7,  n.  8. 
S.  Hoffbauer,  loc.  cit.;  Foderé,  Traité  de  m6d«eine  légale  ;  Muyart  de 
Yoaglant,  p.  29» 
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présente  de  Tanalogie  avec  la  démence,  et  sa  présence  sou- 
lève les  mêmes  difficultés.  Peut-elle  produire  l'effet  de  justifier 
ragent?  Doit-on  lui  reconnaître  le  caractère  d'une  démence 
passagère  ?  Ces  questions  ont  donné  lieu  aux  discussions  les 
plus  diverses,  aux  opinions  les  plus  contradictoires.  Les  uns 
n'aperçoivent  dans  l'ivresse  aucun  motif  d'excuse  ;  les  autres 
dégagent,  au  contraire,  de  toute  responsabilité  l'agent  qui  a 
commis  l'action  en  cet  état  ;  d'autres  enfin  distinguent  entre 
les  diverses  espèces  d'ivresse,  et  n'accordent  ce  privilège 
qu'à  l'ivresse  involontaire. 

Arrêtons-nous  d'abord  à  fixer  le  caractère  intrinsèque  de 
l'ivresse  :  lorsqu'elle  est  volontaire,  alors  même  qu'elle  n'est 
pas  habituelle,  il  est  évident  qu'elle  constitue  un  acte  repro- 
chable,  une  faute  ;  cette  faute  peut  même  revêtir  un  caractère 
plus  grave,  lorsque  l'ivresse  se  produit  publiquement  et 
qu'elle  est  accompagnée  de  scandale  ;  la  morale  peut  en  être 
blessée,  et  l'ordre  public  est  compromis.  Aussi  la  législation 
offre  plusieurs  exemples  de  pénalités  qui  lui  ont  été  appli- 
quées. Un  édit  de  François  !•',  d'août  1836,  portait  contre  les 
personnes  ivres  des  peines  afflictives  assez  graves  *.  Les 
statuts  anglais  punissent  encore  l'ivresse  d'une  amende,  et, 
en  cas  de  récidive,  l'inculpé  doit  donner  caution  de  bonne 
conduite  *.  Il  est  visible  que  la  nécessité  de  cette  pénalité 
dépend  entièrement  des  pays,  des  habitudes,  et  des  carac- 
tères mêmes  des  peuples  ^. 

Mais,  que  l'ivresse  soit  ou  non  réprimée,  son  caractère  ne 


I.  QttieooqQe  sera  trouvé  yvre  soit  ioeonUoent  eoDstitoé  et  retenu  pri- 
sonnier au  pain  sec  et  à  Teau  pour  la  première  fois;  et  si  secondement  il 
est  reprins,  sera,  outre  ce  que  devant,  battu  de  verges  ou  fouet  par  la 
prison,  et  la  tierce  fois  fustigé  publiquement  ;  et  s*il  est  incorrigible,  il  sera 
puni  d'amputation  d'oreille,  dMnfamio  et  de  bannissement  de  sa  personne  : 
et  si  est  par  exprès  commandé  aux  juges,  chacun  en  son  territoire  et  dis- 
troict  d'y  regarder  diligemment  » 

1  Every  person  who  shall  be  drunk  shall  forfeit  for  tbe  first  offence 
five  shillings  ;  on  a  second  conviction,  shall  be  bound  with  two  sureties 
in  10  liv.  conditioned  for  bis  good  behaviour.  (Stephen's  Summary,  p.  13). 

3.  *  *  fin  France,  la  loi  du  23  janvier  1873  a  porté  des  peines  contre 
l*ivresse  publique . 
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peut  être  que  celui  d'une  faute,  d'une  infraction  plus  ou  moins 
grave  de  police,  en  un  mot,  d'une  imprudence.  C'est  sous  ce 
seul  point  de  vue  que  les  législateurs  qui  l'ont  punie  Vont 
considérée,  et  il  est  évident  qu'elle  ne  pourrait,  sans  blesser 
la  loi  morale,  être  élevée  au  rang  des  délits  ^  Maintenant  ce 
caractère  reçoit-il  une  modification  si,  pendant  la  durée  de 
l'ivresse,  l'agent  a  commis  quelque  crime  ?£n  d'autres  termes, 
cet  agent  est-il  responsable  des  actes  auxquels  il  s'est  livré 
dans  cet  état  ? 

En  thèse  générale,  cette  question  ne  présente  aucun  doute 
à  nos  yeux.  Il  est  certain  que  l'ivresse  complète  produit  un 
complet  aveuglement  ;  elle  place  comme  un  nuage  autour  de 
l'intelligence  ;  l'homme  prend  les  instincts  et  suit  les  inspira- 
tions de  la  brute  ;  il  n'agit  que  machinalement,  et  sa  raison  ne 
participe  point  aux  actes  matériels  auxquels  il  se  livre.  Cette 
ivresse,  qui  replace  l'homme  dans  l'enfance,  ou  le  plonge  dans 
une  passagère  aliénation,  doit  donc  aux  yeux  de  la  conscience 
l'exempter,  comme  l'enfance  et  la  folie,  des  peines  attachées 
à  son  action.  L'être  moral  ne  peut  répondre  des  actes  d'une 
machine.  Telle  est  aussi  l'opinion  de  H.  Rossi.  «  L'ivresse,  a  dit 
ce  professeur,  lorsqu'elle  est  complète,  ôte  entièrement  la 
conscience  du  bien  et  du  mal,  l'usage  de  la  raison  :  c'est  une 
sorte  de  démence  passagère  ;  l'homme  qui  s'est  enivré  peut 
être  coupable  d'une  grande  imprudence  ;  mais  il  est  impos- 
sible de  lui  dire  avec  justice  :  «  ce  crime ,  tu  l'as  compris  au 
moment  de  le  commettre  *.  »  Et  n'y  aurait-il  pas  contradic- 
tion, en  effet,  à  proclamer  à  la  fois  la  criminalité  et  l'absence 
de  la  raison  ?  Comment  l'agent  répondrait-il  moralement  d  un 
fait  auquel  son  intention  n'a  pas  concouru  ?  Il  est  coupable 
d'une  imprudence,  d'une  ftiute,  mais  on  ne  peut  lui  imputer 
un  crime. 

Cette  distinction,  qui  est  puisée  dans  la  conscience  humaine, 
a  été  sanctionnée  par  plusieurs  législations.  La  loi  romaine 


i.  *  *  L'ivresse,  au  moins  nvretse  publique,  peut  être  élevée  an  rao^ 
des  délits,  si  elle  est  impatable  à  Tagenl  ;  et  c'est  ce  qu'a  fait  la  loi  dn 
S3  janvier  1873,  pour  le  cas  de  récidive  (art  3). 

S.  Traité  du  droit  pénal,  t.  2,  p.  1S8. 
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considérait  Tivresse  comme  un  motif  d'excuse  :  «  Per  vinum 
aut  lasciviam  lapsis  capitalis  posna  remittenda  est,  et  mi- 
litœ  mutatio  irroganda  *.  »  Cette  peine  modifiée  était  appli- 
quée, disent  les  jurisconsultes,  non  à  raison  du  délit  commis 
en  état  d'ivresse,  puisque  le  fait  matériel,  dépourvu  d'inten- 
tion, ne  constitue  pas  un  délit,  mais  à  raison  de  la  faute  que 
son  auteur  a  commise  en  s'enivrant  :  «  EMus  punitur  non 
propier  deUctum,  sed  propter  eàrietatem  *.  »  Le  Gode  d'Au- 
triche  a  adopté  cette  décision  :  nulle  action  ne  constitue  un 
crime  ou  un  délit  quand  Fauteur  est  en  état  de  pleine  ivresse 
(art.  %  §  3),  mais  les  délits  commis  dans  cet  état  sont  punis 
comme  de  graves  infractions  de  police  (2^  p.,  art.  3).  Le  §  5 
dn  tit.  3  du  Code  pénal  de  Suède  est  ainsi  conçu  :  «  Celui 
qui,  sans  sa  propre  faute,  sera  tombé  dans  un  tel  égarement 
d'esprit  qu'il  n'avait  plus  connaissance  de  lui-même,  sera 
exempt  de  punition  pour  l'action  commise  par  lui  durant  cet 
état  de  perte  de  la  connaissance.  » 

Toutefois,  à  côté  de  ces  sages  distinctions,  la  légistation 
offire  des  solutions  opposées.  Les  statuts  de  l'Angleterre  pro- 
clament la  responsabilité  complète  des  individus  qui  ont 
commis  des  crimes  durant  l'ivresse  3,  et  la  même  règle 
absolue  s'est  reproduite  dans  les  lois  de  l'Amérique  ^.  L'or- 


I.  L.  6,  §  7,  Dig.  de  re  militari.  —  La  loi  11,  Dig.  de  pœnis,  porte  éga- 
lement celle  distinction  :  Dclinquitur  autem  aut  proposito,  aut  impctu,  aut 
ca!ni.  Proposito  delinqunt  latrones,  qui  ractionem  habent.  Impetu  autem 
qui  per  ebrietatem  ad  manus  aut  ad  ftirtum  venitur.  Casu  vero,  cùm  in  ve- 
nando  telum  in  feram  missum  bomioem  interfecit.  »  V.  encore  1.  i%  C.  de 
cvstodia  et  exhib.  reorum. 

S.  Farinacius,  quaest,  03,  n.  4  ;  Baldus,  in  t.  data  opéra,  §  6,  C.  de  his 
qui  accus,  non  possunt. 

3.  Pensons  voluntarily  dmnk  are  liable  for  ail  crimes  committed  in  that 
State.  (Stephen*s  Summary,  p.  K). 

4.  Brankenness  shall  not  be  an  excuse  for  any  crime  or  misdemeanor 
(Pénal  Code  of  the  state  of  Georgia,  flrst  div.,  seet.  9).—  *  *  Le  Code  pé- 
nal russe  prononce  le  maximum  de  la  peine  contre  celui  qni  s* est  volon- 
tairement enivré  pour  commettre  le  crime.  —  Le  Code  pénal  du  Mexique 
admet  comme  cause  de  non-imputabilité  l'ivresse  complète  non  habituelle, 
H  Vaceusé  n'avait  pas  auparavant,  étant  en  état  iVivresu,  commis  une  in- 
fraction  punissable. 


572  TnÉORIB  DU  CODE  PÉNAL,  ART.  64. 

donnance  de  François  I*'  allait  même  plus  loin,  et  punissait 
les  délits  commis  pendant  Tivresse  d'une  peine  plus  forte  : 
«  S'il  advient  que,  par  ébriété  ou  chaleur  de  vin,  les  ivrognes 
commettent  aucun  mauvais  cas,  ne  leur  sera  pour  cette  occa- 
sion pardonné  ;  mais  seront  punis  de  la  peine  due  audit  délit 
et  davantage  pour  ladite  ébriété,  à  l'arbitrage  du  juge.  »  Cette 
dernière  loi  n'avait  fait  que  reproduire  l'opinion  émise  par 
Aristote  et  par  Quintilien,  que  l'ivresse  aggravait  le  crime, 
et  devait  donner  lieu  à  deux  peines,  l'une  pour  le  délit,  et 
l'autre  pour  l'ivresse  *. 

3K9.  Ces  décisions  diverses  se  fondent  sur  une  raison 
unique.  C'est,  dit  Pilangieri,  que  l'ignorance  de  l'homme  ivre 
est  absolument  volontaire  :  il  y  a  un  mal  dans  la  cause,  il  7 
a  un  mal  dans  l'effet  >.  Barthole  avait  déjà  allégué  ce  motif  : 
«  Danti  operamrei  illicitm  imputantur  omnia  quœ  sequuntur 
contra  voluntatem  suant  '.  »  Que  l'ivresse  volontaire  soit 
une  faute,  on  ne  l'a  point  nié.  Hais  s'ensuit-il  que  cette 
faute  doive  porter  la  peine  d'un  crime  ?  Faut-il  placer  sur 
la  même  ligne  la  légèreté  de  celui  qui  s'enivre  et  l'inten- 
tton  criminelle  de  celui  qui  se  fait  meurtrier  ?  Ne  serait-ce 
pas  assimiler  deux  actes  qui  n'ont  entre  eux  aucune  ana- 
logie, le  meurtre  et  l'homicide  involontaire  ?  L'homme  qui 
s'enivre  ne  doit  répondre  que  de  l'imprudence  qu'il  fait  en 
s'enivrant.  Lui  imputer  les  actes  qu  il  a  exécutés  quand  il 
a  perdu  sa  raison ,  c'est  punir  comme  un  crime  un  acte 
purement  matériel,  abstraction  faite  de  la  volonté  coupable 
de  l'agent. 

Et  puis,  est-il  vrai  que  l'ivresse  soit  toujours  volontaire  ? 
Ne  peut-on  pas  supposer,  et  n'est-il  pas  même  assez  fréquent 
que  la  chaleur  du  vin  ou  la  joie  d'un  festin  produisent  subi- 
tement une  ivresse  tout  à  fait  accidentelle  et  imprévue  ?  Où 
serait  alors  la  faute  dont  les  décisions  que  nous  avons  citées 
font  la  base  de  leur  pénalité  ?  Et  ne  peut-on  pas  admettre 
encore  que  l'ivresse  a  été  produite  par  des  manœuvres  cou- 


I.  Arist.  Ethic,  Ub.  i,  e.  3i;  Quint.  Orat.  inst.  7  e.  1. 
S.  Science  de  la  iég.,  t.  4,  cb.  IS. 
3.  Ad  leg.  38,  Dig.  ad  leg.  Jul.  de  adnlt. 
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pables,  étrangères  à  Tagent,  et  qui  avaient  pour  but  de  le 
porter,  à  son  insu,  à  un  acte  coupable  ?  Dans  cette  hypothèse, 
son  innocence  est  tellement  évidente,  que  la  loi  de  la  Géorgie, 
tout  en  proclamant  que  Tivresse  n'est  point  une  excuse,  fait 
une  exception  pour  le  cas  où  elle  a  été  occasionnée  par  les 
artifices  d'un  tiers  *.  Il  est  donc  un  cas  où  Tivresse  n'est 
pas  une  faute,  et  dès  lors  toute  Targumentation  que  Ton 
oppose  s'évanouit. 

Mais,  il  faut  le  reconnaître,  ce  n'est  point  dans  le  principe 
lui-même  qu'est  la  discussion,  c'est  uniquement  dans  son 
application.  On  a  craint  de  donner  le  caractère  d'une  excuse 
légale  à  un  fait  répréhensible  en  lui-môme,  et  qu'il  est  tou- 
jours difficile  de  constater.  On  a  vu  le  danger  de  légitimer 
une  habitude  immorale,  et  de  préparer  un  voile  à  tous  les 
crimes.  Il  parait  certain,  en  eifet,  que  la  science  médicale  n'a 
pas  de  moyens  pour  discerner  l'ivresse  réelle  de  celle  qui  ne 
Test  pas  :  des  individus  possèdent  à  un  haut  degré  l'art  de  la 
contrefaire;  d'autres  s'y  disposent  par  un  léger  excès  de 
boisson  enivrante,  mais  dont  la  dose  n'est  point  assez  forte 
pour  déranger  leur  raison.  Aussi  la  difficulté  des  recherches 
judiciaires  est  extrême  pour  parvenir  à  établir  le  fait  d'une 
complète  ivresse.  Mais  s'ensuit-il  que,  pour  trancher  ces 
difficultés,  il  faille,  dans  le  doute,  envoyer  le  prévenu  au 
supplice  ?  La  justice  doit  marcher  avec  précaution  ;  elle  doit 
s'entourer  de  tous  les  indices,  interroger  toutes  les  preuves, 
et,  de  tous  les  éléments  qui  sont  à  sa  disposition,  former  sa 
conviction.  La  nature  du  fait,  les  actes  divers  de  Tagent,  l'in- 
térêt qu'il  avait  à  l'action,  les  habitudes  de  sa  vie,  toutes  ces 
circonstances  viennent  déposer  de  la  vérité  ou  du  mensonge 
de  l'ivresse.  La  simulation  de  l'ivresse,  comme  celle  de  la 
démence,  se  dévoile  toujours  par  quelque  coin  et  par  l'affec- 
tation même  de  l'homme  ivre  à  le  paraître.  Et  puis,  c'est  au 
prévenu  qui  invoque  l'ivresse  pour  excuse  à  la  prouver: 
Ebrius  non  prœsumitur  ;  oîius  probandi  inciimbit  alleganti^. 


1.  Unlcss  such  drunkenncss  was  occasioned  by  Uie  fraude,  artifice  or 
contrivancc  of  olher  pcrsons.  Loc.  cit.) 
%  Farfnacius,  qusRsl.  93,  n«  S3. 
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360.  Maintenant  que  nous  avons  reconnu  le  principe,  hâtons- 
nous  de  le  circonscrire  dans  d'étroites  limites  ;  car  Tivresse 
peut  être  une  cause,  mais  non  un  prétexte  d'excuse. 

Et  d'abord,  on  doit  poser,  avec  les  anciens  criminalistes, 
une  première  distinction  entre  Tivrese  complète  et  Tivresse 
légère  ^.  La  première  seule  peut  avoir  Teffet  de  justitier 
ragent  :  une  demi-ivresse  peut  toutefois  atténuer  le  crime, 
lorsqu'il  est  Tefiet  de  cette  exaltation  passagère  qu'elle  pro- 
duit d'ordinaire,  et  qui,  sans  supprimer  dans  l'homme  ivre  la 
conscience  de  lui-même  et  du  mal  qu'il  l'ait,  lui  ôte  l'usage  de 
la  réllexion.  Il  est  possible  de  discerner,  d'après  les  actes  et 
la  conduite  de  l'agent,  si  son  ivresse  était  complète,  ou  s  il 
conservait  la  perception  de  la  nature  de  son  action.  Cette 
distinction  est  importante  dans  la  pratique  pour  établir  Timpu- 
tabilité  pénale.  Le  Gode  d'Autriche,  de  même  que  les  anciens 
jurisconsultes,  n'accorde  qu'à  la  pleine  ivresse  le  pouvoir  de 
décharger  de  la  peine. 

Une  seconde  distinction,  non  moins  importante,  doit  être 
établie  entre  Tivresse  imprévue  et  l'ivresse  procurie.  U  est 
évident  que  l'homme  qui  a  conçu  le  projet  d'une  mauvaise 
action ,  et  qui  cherche  dans  des  liqueurs  enivrantes ,  soit 
l'audace  nécessaire  à  l'exécution  de  son  dessein,  soit  un  moyen 
d'étourdir  sa  conscience  contre  ses  remords,  soit  une  excuse 
qu'il  prépare  à  l'avance  'au  crime  qu'il  médite,  il  est  évident 
que  cet  homme  ne  saurait  trouver  une  excuse  dans  une  ivresse 
qui  devient  une  véritable  préméditation.  Aussi  les  juriscon- 
sultes n'ont-ils  jamais  protégé,  de  la  puissance  de  l'excuse, 
cette  sorte  d  ivresse,  ebrietaiem  procuratam  ac  affeciaiam  ad 
effectum  ut  ebrius  delinqueretetdelinquendo  secumed  excur 
saret^.  Telle  est  aussi  la  restriction  apportée  par  le  légis- 
lateor  de  l'Autriche  à  son  principe  d'excuse.  «  Nulle  action, 
dit  la  loi,  ne  constitue  un  délit,  quand  l'auteur  est  en  état  de 
pleine  ivresse,  à  moins  qu'il  ne  s'y  soit  mis  dans  fintention 
de  commettre  un  délit.  » 

Ainsi,  l'ivresse  complète  et  non  préméditée  est  la  seule  que 

1.  Farinacius,  quaest.  93,  n.  iS. 

2.  Farinacitts,  quœst.  93,  n.  21. 
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ragent  puisse  alléguer  et  être  admis  à  prouver  comme  cause 
de  justification.  Cependant  on  a  fait  encore  une  troisième  dis- 
tinction entre  Tivresse  habituelle  et  Tivresse  accidentelle. 
Cette  distinction  a  été  proposée  par  Barthole,  qui  le  premier 
a  discerné  Thomme  ivre  et  Tivrogne,  ebrium  et  ebriosum  •. 
La  raison  est  que,  si  Ton  conteste  la  culpabilité  d'une  ivresse 
accidentelle,  on  ne  peut  nier  du  moins  la  faute  grave  qui 
résulte  d'une  ivrognerie  habituelle,  et  que  nul  ne  peut  rendre 
sa  condition  meilleure  par  son  propre  délit.  La  source  de  cet 
argument,  que  nous  avons  déjà  combattu,  est  dans  la  loi  38,  §  1, 
au  Dig.,  ad  leg.  Juliam  de  adulteriis,  dans  laquelle  se  trouve 
cette  maxime,  que  celui  qui  commet  un  fait  illicite  est  tenu  de 
toutes  les  conséquences  de  son  action.  Il  est  évident  que 
cette  maxime  ne  peut  être  appliquée  en  matière  pénale.  Mais 
il  suffit  d'ailleurs  de  remarquer  que  Ton  a  confondu  ici  la 
cause  avec  Teffet  :  Tivresse  ou  Tivrognerie  peut  être  illicite, 
mais  ce  caractère  ne  peut  exercer  aucune  influence  sur  la 
nature  des  actes  qu'elle  produit  ;  car  la  question  est  toujours 
dé  savoir  si  Tagent  a  eu  la  conscience  du  mal  de  ces  actes. 
Qu'importe,  ensuite,  que  son  ivresse  fût  accidentelle  ou  habi- 
tuelle? L'infraction  spéciale,  «/î7^/m,  qui  en  résulte,  la  Haute, 
rimpmdence  de  Tagent,  peuvent  être  plus  ou  moins  graves  ; 
mais  dans  Tun  et  l'autre  cas  son  état  mental  est  le  même  ;  le 
motif  d'atténuation  conserve  donc  la  même  puissance  '.  On  ne 
devrait  excepter  que  le  seul  cas  où  le  prévenu,  ayant  déjà 
commis  un  crime  en  état  d'ivresse,  s'enivrerait  de  nouveau  ; 
car  il  serait  permis  d'apercevoir  dans  cette  réitération  Tindice 
d'une  préméditation  •. 

361.  Revenons  maintenant  au  texte  de  notre  Gode.  L'art.  64 
n'a  formulé  d'excuse  qu*à  l'égard  de  la  démence,  il  a  gardé  le 
silence  sur  l'ivresse.  Faut-il  attribuer  à  Tivresse  le  caractère 
d*une  démence  momentanée  ?  Nous  ne  le  pensons  pas. 
L'ivresse  peut  avoir  quelques-uns  des  effets  de  l'aliénation 

1.  Ad  leg.  38  Dig.,  ad  Leg.  Jul.  adult. 

2.  Garmignani,  Teoria  délie  leggi  délia  sicarezza  sociale,  t.  3,  p.  S80. 

3.  **  (Test  la  disposition  du  Code  pénal  du  Mexique.  (V.  suTpràt. 
p.  S71,  n.  4.) 
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mentale,  mais  elle  n*en  a  pas  le  caractère  essentiel,  le  déran- 
gement organique  des  facultés  intellectuelles.  La  démence 
n'est  point  une  expression  générique  qui  puisse  envelopper 
toutes  les  aberrations  de  Tesprit  ;  on  ne  peut  lui  donner,  dans 
la  loi,  d  autre  sens  que  celui  que  la  langue  lui  attribue  ;  on 
doit  donc  le  restreindre  aux  maladies  du  cerveau.  On  ne  peut, 
d'ailleurs,  admettre  que  Tivresse  ait  pu  être  confondue  par  le 
législateur  avec  la  démence  ;  si  son  intention  eût  été  de 
rélever  au  rang  des  excuses,  il  Teût  évidemment  mentionnée; 
son  silence  révèle  la  volonté  formelle  de  lui  refuser  ce  carac- 
tère. 

Telle  est  aussi  Tinterprétation  que  la  Cour  de  cassation  n  a 
cessé  de  maintenir  par  ses  arrêts  *  ;  mais  en  ajoutant  surabon- 
damment :  «  que  Tivresse,  étant  un  fait  volontaire  et  répréhen- 
sible,  ne  peut  jamais  constituer  une  excuse  que  la  morale  et 
la  loi  permettent  d'accueillir  ».  Motif  erroné,  qui  ne  fait  que 
reproduire  la  raison  alléguée  par  Barthole,  et  qui  semble 
dicter  à  l'avance  au  législateur  une  prohibition  absolue.  Il 
suffisait  de  constater  le  silence  de  la  loi. 

Si  donc,  en  théorie,  Tivresse,  lorsqu'elle  est  involontaire  et 
complète,  et  qu'elle  est  d'ailleurs  valablement  constatée,  peut 
avoir  la  puissance  de  justifier  l'agent,  cet  effet  lui  est  refusé 
sous  l'empire  de  notre  Gode  :  elle  ne  peut  être  posée  au  jury 
et  admise  par  les  juges  comme  excuse  légale  des  crimes  et 
des  délits.  Mais  il  est  néanmoins  permis  à  l'accusé  de  l'allé- 
guer  dans  sa  défense,  et  de  la  prouver  par  ses  interpellations 
aux  témoins  ;  car,  si  elle  n'a  pas  le  caractère  d'une  excuse 
légale,  elle  conserve  celui  d'un  fait  d'atténuation,  et  peut  avoir 
l'effet  d'abaisser  la  peine  en  motivant  la  déclaration  des  cir- 
constances atténuantes.  Elle  peut  exercer  encore  un  plus 
grand  pouvoir  sur  la  conscience  des  jurés,  qui  ne  doivent 
compte  à  personne  des  motifs  de  leur  décision,  et  qui  ont  le 
devoir  de  prononcer  un  verdict  de  non-culpabilité,  toutes  les 
fois  que  l'accusé,  soit  par  l'effet  d'une  ivresse  complète,  soit, 
par  l'effet  de  toute  autre  perturbation  des  sens,  a  agi  sans 

i.  Cass.,  15  oct.  1807,  S.8.â.l4;  18  mai  1815»  S.  15.398»  3  avrU  1814 
8.34.1.333. 
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pouvoir  réfléchir  à  la  portée  de  son  action ,  et  sans  en  com- 
prendre la  nature  et  la  moralité. 

362.  Constatons  ici,  en  résumant  ce  qui  précède,  et  avant 
de  pénétrer  plus  avant  dans  cette  matière,  les  états  de  Tintel- 
ligence  que  la  loi  a  voulu  renfermer  dans  Texpression  de 
démence.  Nous  en  avons  successivement  écarté  les  passions, 
quel  que  soit  le  désordre  qu'elles  jettent  dans  Tesprit,  le 
somnambulisme  ou  le  sommeil,  et  enfin  Tivresse,  même  com- 
plète et  involontaire.  Ces  diverses  causes  peuvent  sans  doute 
affaiblir  et  même  abolir  la  criminalité  de  Tagent  ;  mais  leur 
examen  rentre  dans  Tappréciation  morale  du  fait,  dans 
Texamen  de  la  question  de  culpabilité  elle-même.  La  loi  n'a 
voulu  donner  qu'à  la  démence  le  caractère  et  les  effets  d'une 
excuse  légale  ;  or,  par  démence,  on  doit  entendre,  puisque 
aucun  texte  n'en  a  restreint  le  sens,  toutes  les  maladies  de 
l'intelligence,  l'idiotisme  et  la  démence  proprement  dite,  la 
manie  délirante  et  la  manie  sans  délire,  même  partielle. 
Toutes  les  variétés  de  l'affection  mentale ,  quelles  que  soient 
les  dénominations  que  leur  applique  la  science,  quelque 
classification  qu'elles  aient  reçue,  revêtent  la  puissance  de 
l'excuse,  et  justifient  Taccusé,  pourvu  que  leur  existence  au 
temps  de  l'action  soit  certaine,  pourvu  que  leur  influence 
sur  sa  perpétration  puisse  être  présumée.  C'est  à  ces  termes 
que  se  résume  à  nos  yeux  la  véritable  théorie  de  l'article  64. 

363.  Cela  posé,  nous  avons  maintenant  à  rechercher  les 
effets  de  la  démence  constatée  sur  l'instruction,  sur  les 
débats,  sur  le  jugement,  et  enfin  sur  l'exécution  de  la  peine. 

Lorsque  la  présence  de  la  démence,  au  temps  môme  de 
l'action,  est  alléguée  ou  présumée,  le  premier  soin  de  l'in- 
struction doit  être  de  vérifier  si  elle  est  réelle  ou  feinte, 
si  le  prévenu  est  de  bonne  foi,  ou  s'il  y  a  fraude  de  sa  part. 
Il  importe  que  cette  vérification  soit  faite  aux  premiers  pas 
de  la  procédnre,  puisqu'il  n'y  a  plus  ni  crime  ni  délit,  si  le 
fait  incriminé  a  été  commis  par  un  homme  en  démence, 
puisqu'on  doit  s'empresser  de  soustraire  au  séjour  des  pri- 
sons un  être  qui  n'est  que  malheureux  et  souffrant.  Les 
visites,  les  interrogatoires,  les  rapports  des  gens  de  l'art^ 
sont  les  plus  sûrs  moyens  d'apprécier  la  véritable  situation 
TOME  [.  37 
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morale  de  Tinculpé.  Les  témoignages  présentent  en  général 
plus  de  chances  d'incertitude  et  d'erreur,  parce  que  les  témoins 
veulent  juger  les  faits,  et  les  jugent  mal,  parce  qu'ils  sont  mus 
par  des  considérations  de  famille  ou  de  faveur,  à  moins  tou- 
tefois qu'ils  ne  se  bornent  à  raconter  des  faits  qui  se  sont 
passés  sous  leurs  yeux  «  A^on  creditur  testibus  de  furort 
deponentibuSy  dit  Bocrius  ^ ,  nisi  causam  reddant  scientiœ.  » 
364.  La  démence  constatée,  il  serait  aussi  absurde  qu'inhu- 
main de  mettre  en  jugement  l'individu  qui  .en  est  atteint.  La 
justice  n'a  plus  de  mission  à  remplir  ;  elle  n'a  point  d'exemple 
à  donner  à  la  société  ;  son  jugement,  au  lieu  de  prononcer 
l'expiation  d'une  faute,  ne  ferait  que  constater  une  infortune; 
la  poursuite  doit  donc  s'arrêter.  Avant  le  Code  d'instruction 
criminelle,  il  appartenait  au  directeur  du  jury  d'apprécier  la 
nature  des  faits  et  de  suspendre  la  procédure  '.  Ce  pouvoir 
pouH'ait  encore  être  aujourd'hui  exercé  par  le  seul  juge  d'in- 
struction depuis  que  ce  juge]a  remplacé  la  chambre  du  conseil; 
il  est  investi,  avec  la  chambre  d'accusation,  du  droit  d'appré- 
cier si  le  fait  poursuivi  a  les  caractères  d'un  crime  ou  d'un 
délit,  et  de  renvoyer  des  poursuites  le  prévenu  contre  lequel 
aucun  indice  de  culpabilité  n'existe  (art.  128  et  S29  du  Gode 
d'instruction  criminelle  modifiés  par  la  loi  du  17  juillet  1856). 
C'est  donc  à  cette  première  juridiction  qu'il  appartient  d'exa- 
miner la  situation  intellectuelle  du  prévenu,  et  de  le  déchai^r 
de  la  prévention,  s'il  est  convaincu  d'idiotisme  ou  de  folie  '. 
Elle  ne  pourrait  même  surseoir  à  statuer,  jusqu'à  ce  que  le 
tribunal  civil  eût  prononcé  s'il  y  a  lieu  de  déclarer  l'inter- 
diction ;  ce  principe  a  été  consacré  par  un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  qui  déclare  :  «  que  la  question  de  savoir  s'il 
y  a  lieu  de  faire  interdire  le  prévenu ,  est  absolument  indé- 
pendante de  celle  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  le  poursuivre  pour 
es  délits  qui  lui  sont  imputés,  et  ne  peut  par  conséquent  être 

i.  Dec.  23,  n.  44. 

S.  Loi  da  5  pluv.  an  IX,  art.  15. 

3.  Dans  ranciennc  jurispradence,  le  droit  des  premiers  juges,  de  cons- 
ater  la  démence  au  temps  de  Inaction,  était  également  une  règle  constaaie. 
On  peut  consulter  sur  ce  point  une  dissertation  de  Jousse,  Comm.  de 
ord.  de  1670,  Ul.  28,  art.  1",  §  4. 
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préjudicielle  ;  qu'en  matière  criminelle,  la  loi  qui  donne  au 
juge  le  droit  de  décider  s'il  y  a  crime  ou  délit,  lui  donne 
par  cela  même  et  nécessairement  le  droit  de  décider  si 
l'accusé  ou  le  prévenu  est,  par  son  état  moral,  capable  de 
l'intention  perverse,  sans  laquelle  il  ne  peut  exister  ni  délit 
ni  crime  *.  » 

Ce  n'est  donc  que  lorsque  la  maladie  n'offre  que  des  signes 
incertains  et  paraît  faiblement  caractérisée,  que  les  pre- 
miers juges  doivent  en  laisser  l'appréciation  aux  tribunaux 
correctionnels  et  aux  Cours  d'assises.  Une  question  qui  a 
quelque  intérêt  peut  alors  s'élever  aux  débats  :  c'est  de  savoir 
si  l'exception  de  la  démence  peut  être  posée  au  jury.  La 
Cour  de  cassation  s'est  toujours  prononcée  pour  la  négative  ', 
et  ses  motifs  sont  :  «  que  les  faits  d'excuse  laissent  subsister 
le  délit,  et  en  modifient  seulement  le  caractère  et  la  peine, 
tandis  que  la  démence,  au  contraire,  anéantit  la  culpabilité  et 
par  conséquent  tout  délit  ;  d'où  il  suit  qu'en  posant  la  ques- 
tion de  savoir  si  l'accusé  est  coupable,  on  demande  nécessai- 
rement au  jury  si  cet  accusé  était  sain  d'esprit,  et  si  sa 
volonté  était  libre  et  indépendante  au  moment  de  l'action.  » 
Ce  raisonnement  est  rigoureusement  exact.  La  démence, 
nous  l'avons  déjà  dit,  n'est  point  un  fait  d'excuse,  mais  un 
fait  exclusif  de  la  volonté  et  conséquemment  de  la  culpa- 
bilité ;  elle  se  trouve  donc  implicitement  comprise  dans  la 
question  principale.  Cependant  M.  Legraverend  a  pensé  qu'il 
serait  préférable  de  poser  une  question  spéciale  sur  la 
démence,  lorsqu'elle  est  formellement  requise  ^ ,  et  nous 
sommes  parfaitement  de  son  avis.  D'abord  le  texte  de  la  loi 
ne  s'oppose  nullement  à  cette  position,  puisque  par  excuse 
elle  entend  en  général  toutes  les  circonstances  qui  peuvent 
modifier  la  criminalité  de  l'agent,  soit  qu'elles  ne  tendent 
qu'à  l'atténuer,  soit  qu'elles  l'effacent  complètement.  Or,  il 


1.  Gas«.,9dé0.  Mê,  8.15.1.984. 

2.  Gass.,  11  mars  1813,  S.17.1.9i  ;26oct  1815,  S.17. 1.17;  9  sept.  1825, 
Bail.  D.  181  ;  0  juin  1831,  Jour,  du  dr.  crim.,  1831,  p.  312  ;  1«'  mars  1855^ 
Bull.  n.  71. 

3.  Chap.  12,2  l«r,  in  fine. 
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importe  que  les  jurés  ne  puissent  concevoir  aucun  doute  sur 
la  portée  de  leur  réponse  ;  si  Ton  rejette  une  question  sur  la 
démence»  ils  peuvent  penser  qu'ils  n'ont  point  à  s'occuper 
de  cette  question  ;  la  clarté  doit  surabonder  dans  la  position 
des  faits  ;  toute  réticence  qui  tend  à  voiler  la  difficulté  ou  qui 
peut  avoir  cet  effet  est  une  faute  grave.  Ensuite,  il  importe  à 
l'ordre  public  que  des  mesures  de  police  puissent  être  prises 
à  regard  des  accusés  qui  sont  acquittés  pour  cause  de  folie; 
or,  le  seul  moyen  de  connaître  la  cause  de  racquittement 
est  de  poser  une  question  spéciale. 

Cependant  si  le  jury,  tout  en  déclarant  Taccusé  coupable, 
avait  ajouté  qu'il  était  en  démence,  Tacqulitement  devrait 
suivre  une  telle  déclaration,  bien  qu'elle  soit  en  apparence 
contradictoire  :  «  Il  est  évident,  en  effet  (et  nous  empruntons 
les  termes  d'un  arrêt  qui  a  statué  dans  ce  sens),  que,  loin 
d'avoir  voulu  exprimer  qu'il  reconnaissait  dans  l'accusé  une 
culpabilité  légale,  le  jury  n'a  voulu  déclarer  d'autre  chose 
sinon  qu'il  était  matériellement  établi  que  l'accusé  était  l'au- 
teur de  l'action  qui  avait  donné  lieu  aux  poursuites;  mais 
qu'il  n'y  avait  apporté  que  la  volonté  (f  un  homme  en  démence, 
volonté  quasi  animale,  qui,  d'après  le  vœu  de  l'art.  64,  et 
d'après  les  plus  simples  lumières  de  la  raison,  est  évidemment 
hors  de  toute  culpabilité  légale  ^  » 

365.  Lorsque  la  démence  n'est  survenue  que  depuis  l'ac- 
tion, il  faut  distinguer  si  elle  s'est  manifestée  avant  l'instruc- 
tion, dans  le  cours  de  cette  instruction,  ou  après  la  condam- 
nation. 

On  a  vu  que  l'art.  64  ne  donne  à  la  démence  la  puissance  de 
justifier  l'agent,  qu'autant  qu'elle  est  concomitante  au  fait, 
qu'elle  a  existé  au  temps  même  de  l'action.  Cependant  on  doit 
suspendre  la  poursuite,  alors  même  qu'elle  est  postérieure  au 
crime  ;  car  comment  placer  en  face  de  la  justice  un  homme 
atteint  de  folie  ?  Comment  une  condamnation  pourrait-elle 
atteindre  cet  homme  qui  n'aurait  pu  se  défendre,  et  qui  ne  la 
comprendrait  pas  ?  Quel  serait  Teffet  moral  et  le  but  d'un  tel 

1.  Cass.,  4  janv.  1817,  J.  P.,  t.  14,  p.  G;  »  août  1819,  J.  P.,  t.  ^ 
p.  1433. 
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jugement  ?  On  doit  supposer  que  Taliénation,  quoiqu'elle  ne 
se  soit  révélée  par  des  signes  extérieure  que  postérieure- 
ment au  crime,  existait  déjà  à  Fépoque  de  sa  perpétration  et 
a  pu  le  déterminer  ;  ainsi  expliqué,  le  texte  de  Fart.  64  peut 
se  concilier  avec  Thumanité.  Cette  opinion  ne  fait,  du  reste, 
que  reproduire  celle  des  anciens  criminalistes  ;  ils  profes- 
saient même  que,  dans  ce  cas,  le  prévenu  ne  pouvait  être 
condamné  à  une  peine  pécuniaire,  parce  que  nulle  peine  ne 
peut  être  infligée  à  un  prévenu  qui  ne  peut  se  défendre  *. 
Les  lois  d'Angleterre  et  de  la  Louisiane  ont  positivement  écrit 
la  même  restriction  '. 

Mais,  si  la  démence  n'est  que  temporaire,  les  poursuites 
peuvent-elles  être  reprises  ?  On  sent  que  la  solution  repose 
tout  entière  dans  le  fait.  Si  la  guérison  est  parfaite ,  nul 
doute  que  l'instruction  ne  doive  être  poursuivie  ;  car  l'impos- 
sibilité résultant  de  la  maladie  était  son  seul  obstacle  ; 
mais  s'il  s'agit  seulement  d  un  intei-valle  lucide,  cette  inter- 
mittence de  l'aliénation  ne  justifierait  pas  la  mise  en  juge- 
ment ;  car  la  justice  serait  exposée  à  ce  qu'au  milieu  des 
débats  l'accusé  fût  saisi  d'un  accès  de  manie,  et  il  serait 
d'ailleurs  difficile  de  connaître  jusqu'à  quel  point  cet  accusé 
aurait  la  plénitude  de  son  esprit  et  par  conséquent  la  liberté 
de  la  défense  ^. 

Si  la  démence  est  postérieure  à  l'instruction  écrite,  et  ne 
se  manifeste  qu'au  moment  de  l'ouverture  de  débats,  l'accusé 
ne  doit  pas  néanmoins  y  être  soumis  ;  quelle  que  soil  l'époque 
de  la  démence,  les  motifs  sont  les  mêmes  pour  le  sous- 
traire au  jugement.  Il  nous  parait  que,  dans  ce  cas,  on  doit 
examiner  si  l'aliénation  n'est  qu'un  accès  momentané,  ou 
semble  de  nature  à  persister.  Dans  la  première  hypothèse, 
le  président  des  assises  doit  renvoyer  l'affaire  à  la  session 
suivante.  Dans  le  cas  contraire,  il  doit  faire  délibérer  la  Cour 


1.  Julins  Claras,  qaaest.  60,  n.  7;  Farinacins,  qnœst.  M,  n.  32;  Jousse, 
t.  9,  p.  021  ;  Hnyart  de  Voiiglans,  p.  28.  I 

2.  Stephen*s  Snmmary,  p.  6.  —  Gode  of  crimes  and  punishments,  art.  34. 

3.  Tiraqueau,  causa  3,  n.  i  ;  Farinacius,  quaest.  Oi,  d.  16. 
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d'assises  sur  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  de  suspendre 
le  jugement  jusqu'à  ce  que  la  démence  ait  cessé. 

Une  question  de  compétence  peut  s'élever  au  sujet  de 
l'appréciation  de  la  démence  au  moment  des  débats.  La  Cour 
de  cassation  a  jugé  que  si  la  démence  de  l'accusé  au  temps 
de  l'action  est  de  la  compétence  du  jury  ,  c'est  qu^elle 
constitue  alors  une  circonstance-  qui  tient  au  fait  de  racco- 
sation  ;  mais  qu'il  en  est  autrement  lorsqu'il  s'agit  de  savoir 
si  l'accusé  se  trouve  en  démence  au  temps  du  jugement  ; 
que  ce  fait  est  étranger  au  crime,  et  que  dès  lors  il  n'appar- 
tient  qu'à  la  Cour  d'assises  de  le  juger  ^.  Cette  distinction 
nous  paraît  fondée.  Mais  il  est  évident  que  si  Vexception 
posée  in  limine  litis  est  rejetée  par  la  Cour,  cette  décision 
ne  fait  point  obstacle  à  ce  que  le  jury  s'y  arrête  dans  l'exa- 
men de  la  culpabilité. 

Si  la  démence  ne  se  manifeste  que  pendant  l'instance 
du  pourvoi^  en  cassation  contre  l'arrêt  qui  a  condamné 
l'accusé,  comment  doit-il  être  statué  ?  Dans  deux  espèces 
où  cet  incident  s'est  produit,  la  Cour  de  cassation  a  statué 
dans  les  termes  suivants  :  «  attendu  qu'il  résulte  d'un  rap- 
port dressé  en  conformité  de  l'art.  8  de  la  loi  du  30  juin  1838, 
que  le  demandeur  est  maintenant  en  état  de  démence  ;  que, 
tant  que  cet  état  subsiste,  il  y  a  pour  lui  impossibilité  de  pro- 
duire sa  défense  devant  la  Cour  avec  toute  la  latitude  que  la 
loi  lui  accorde,  notamment  dans  les  art.  43S,  423  et  suivants 
du  Code  d'instruction  criminelle,  et  d'exercer  la  faculté  soit 
de  s'inscrire  en  faux  contre  les  actes  authentiques  de  la  pro- 
cédure, soit  de  se  désister  de  son  pourvoi  ;  que,  dans  le 
silence  de  la  loi  sur  les  effets  du  recours  en  cassation  formé 
par  un  aliéné  dans  un  intervalle  lucide,  ou  par  un  individu 
atteint,  postérieurement  à  ce  recours,  d'aliénation  mentale, 
il  appartient  à  la  Cour  de  prendre  les  mesures  nécessaires  à 
la  conservation  des  droits  de  la  défense  et  à  l'intérêt  général 
de  la  justice  ;  la  Cour  sursoit  à  statuer  sur  le  pourvoi  jusqu'à 
ce  qu'il  soit  fait  apport  à  son  greffe  de  nouveaux  documents 
conformes  aux  dispositions  de  la  loi  du  30  juin  1838,  et  de 

1.  Cass.,  15  fév.  1816,  cité  par  Bourgoigiion,  t.  3,  p.  74. 
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natiire  à  constater  les  changements  qui  pourront  survenir 
dans  rétat  mental  du  demandeur  ^  » 

Les  anciens  jurisconsultes  enseignaient  que  si  la  folie 
n'éclatait  qu*après  rétablissement  des  preuves,  post  corn-' 
pletum  processum,  les  juges  avaient  la  faculté  de  prononcer 
contre  Taccusé  les  peines  pécuniaires  ';  en  effet,  la  culpabilité 
étant  démontrée,  la  démence  ne  pouvait  soustraire  Taccusé 
qu'aux  peines  corporelles.  Cette  décision,  qui  pouvait  être 
utile  à  une  époque  où  toute  Tinstruction  était  écrite,  ne  sau- 
rait avoir  une  application  actuelle,  puisque  Tinstruction  orale, 
où  se  puisent  tous  les  éléments  du  jugement,  ne  se  termine 
qu'au  moment  même  de  ce  jugement,  et  il  parait  difficile  de 
supposer  que  la  folie  se  produise  précisément  dans  TinteiTalle 
étroit  qui  sépare  les  débats  du  jugement.  Mais,  même  dans  cette 
hypothèse,  s'il  s'agit  de  condamnations  civiles,  on  sait  que  les 
tribunaux  criminels  ne  peuvent  les  prononcer  qu'accessoire- 
ment aux  jugements  d* acquittement  ou  de  condamnation  ;  et 
quant  aux  amendes,  elles  constituent  de  véritables  peines. 
Or,  si  le  but  de  la  peine,  qu'elle  soit  corporelle  ou  pécuniaire, 
est  l'expiation  du  délit,  ce  but  serait-il  atteint  vis-à-vis  d'un 
honmie  en  démence  ? 

366.  Enfin,  l'aliénation  mentale  peut  ne  se  manifester  qu'a- 
près la  condamnation.  Quel  doit  être  son  effet  sur  l'exécution 
des  peines  ?  Ici,  l'on  doit  distinguer  les  peines  corporelles  et 
les  peines  pécuniaires.  Il  est  évident  que  l'exécution  des  pre- 
mières doit  être  suspendue;  il  serait  inhumain,  il  serait 
absurde  de  faire  monter  un  insensé  sur  l'échafaud,  ou  de  lui 
faire  porter  des  fers.  Differtur  exseguuHo,  disaient  les  juris- 
consultes, usque  ad  supervenientiam  sanœ  mentis  3.  Toute- 
fois Rousseaud  de  La  Combe  a  contesté  ce  sursis  ;  il  veut  que 
*e  condamné  à  mort  tombé  en  démence  soit  exécuté,  «  l'exé- 
cution des  peines ,  dit-il ,  ayant  l'exemple  pour  principal 


1.  Gass.,  25  janv.  1839,  J.  P.  à  sa  date  ;  33  dèc.  18S0,  Bull.  n.  287. 

2.  Juiias  Clarus,  quaest.  6();  Farin.,  quaest.  04,  n.  18. 

3.  Julius Glarus,  qnaest.  60,  n.  8;  Farinacius,  queest.  04,  n.  13;  Baldus, 
n  1.  human.,  §  48,  G.  de  impub.;  Tiraqucau,  causa  3,  d.  !•*. 
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objet  ^  »  Mais  Texemple  ou  rintimidation  est  Tun  des  effets 
légitimes  de  la  peine,  et  non  son  objet  principal  ;  et  puis, 
dans  ce  système  même,  la  terreur  de  la  peine  serait-elle  donc 
le  seul  effet  moral  d'une  telle  exécution  ?  Ne  s*y  mêlerait-il 
pas  quelque  pitié  pour  la  victime,  quelque  indignation  d'un 
tel  spectacle  ?  La  conscience  publique  ne  se  révolterait-elle 
pas  de  cette  peine  subie  pai*  un  être  qui  n  a  plus  la  conscience 
de  ravoir  méritée  ?  Muyart  de  Vouglans  modifie  celte  opinion 
en  limitant  Texécution  des  condamnés  en  démence  à  ceux 
seulement  qui  ont  commis  des  crimes  de  lëse-msyesté,  d  cause 
de  l'exemple  '.  Ces  opinions  et  ces  distinctions  respirent 
entièrement  Tesprit  de  Tancienne  jurisprudence. 

SufDrait-il  que  le  condamné  fût  dans  un  intervalle  lucide 
pour  que  Texécution  pût  avoir  lieu  ?  Les  criminalistes  n*bé- 
sitent  pas  à  prononcer  affirmativement  ^.  Cette  opinion  peut 
être  rigoureusement  soutenue.  Toutefois  la  justice  doit-elle 
courir  Thorrible  chance  d'exécuter  un  maniaque  ?  Est-il  de  sa 
dignité  d'épier  la  lueur  d'une  raison  vacillante  pour  préparer 
son  glaive  ?  Il  semble  qu'une  guérison  complète  peut  seule 
restituer  le  condamné  à  la  peine  qu'il  doit  subir. 

A  l'égard  des  peines  pécuniaires,  nul  doute  ne  semble  pou- 
voir s'élever  :  du  moment  où  la  condamnation  à  l'amende  est 
devenue  définitive,  il  y  a  droit  acquis  pour  l'Etat  ;  c'est  une 
dette  qui  frappe  les  biens  du  condamné  ;  sa  démence  posté- 
rieure ne  peut  pas  mettre  à  l'exécution  plus  d'obstacle  que  si 
cette  dette  avait  sa  source  dans  toute  obligation  pécuniaire. 
Ce  principe  avait  déjà  été  posé  dans  notre  chapitre  8* 
(Voy.  no  131.) 

367.  On  a  demandé  si  la  prescription  doit  courir  pendant  la 
suspension  des  poursuites  occasionnées  par  la  démence  de 
l'accusé.  En  thèse  générale,  la  prescription  ne  court  pas  contre 
celui  qui  ne  peut  pas  agir  :  contra  non  valeniem  agere  twn 
currit  prœscriptio.  Or,  nous  avons  vu  que  le  ministère  public 


1.  Traité  des  mat.  crim.,  p.  38.  H.  Caraota  attribué  par  erreur  cette 
opinion  à  Muyart  de  Vouglans. 
9.  Lois  crim.,  p.  28. 
3.  Farinaeius  et  Baidas,  loc.  cit.;  Camot,  t.  !•%  p.  905. 
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ne  peut  pas  agir  contre  un  prévenu  qui  est  en  état  de  démence. 
Mais  cette  règle  n'a  jamais  été  appliquée  en  matière  criminelle  ; 
elle  ne  forme  d'ailleurs  qu  une  exception  à  une  règle  plus 
générale  encore  :  c'est  que,  comme  le  dit  Tart.  2251  du  Gode 
civil,  la  prescription  court  contre  toutes  personnes^  à  moins 
qvf  elles  ne  soient  dans  qxielque  exception  établie  par  une  loi. 
Or,  Tart.  637  du  Gode  d'instruction  criminelle  n'est  modifié 
par  aucune  exception,  et  l'on  ne  peut  mettre  à  la  généralité  de 
sa  disposition  des  limites  que  son  texte  repousse  ;  il  faut  donc 
admettre  que  la  prescription  court  contre  le  ministère  public 
pendant  tout  le  temps  qu'il  est  placé,  par  une  cause  extraor- 
dinaire qui  lui  est  étrangère  ainsi  qu'à  la  loi,  dans  l'impuis- 
sance de  poursuivre  le  coupable.  On  sent,  au  reste,  combien 
cette  solution  se  justifie  aisément.  Quel  est  le  motif  prin- 
cipal qui  a  dicté  l'art.  637  ?  C'est  que,  pendant  les  dix  années 
qui  s'écoulent  après  le  dernier  acte  d'instruction,  les  preuves 
de  l'innocence  du  prévenu  peuvent  dépérir,  et  qu'il  serait 
injuste  de  le  condamner  sur  les  indices  qui  resteraient  de  sa 
culpabilité,  tandis  qu'il  ne  resterait  rien  pour  sa  justification. 
Ce  motif  est-il  moins  applicable  au  cas  où  le  ministère  public 
a  été  dans  l'impuissance  de  poursuivre  le  prévenu,  qu'à  celui 
où  ses  poursuites  ont  toujours  été  libres,  et  où  l'on  ne  peut  en 
imputer  la  discontinuation  qu'à  sa  négligence  ou  à  un  défaut 
de  renseignements  ?  Évidemment  non.  Donc,  dans  le  premier 
cas  comme  dans  le  deuxième,  la  prescription  doit  courir  en 
faveur  du  prévenu,  et  Tinterruption  des  poursuites  pendant 
dix  années  consécutives  doit  éteindre  l'action  publique.  G'est, 
au  surplus,  dans  ce  sens  que  la  question  a  été  jugée  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  22  avril  1813  ^  M.  Legrave- 
rend,  qui  parait  avoir  ignoré  cet  arrêt,  avait  également  pro- 
posé la  même  décision  >. 

Cependant  un  nouvel  arrêt  est  intervenu  qui  a  tranché  la 
question  dans  un  sens  opposé.  Il  est  vrai  que  dans  Tespèce 
de  cet  arrêt,  la  poursuite,  suspendue  par  Tétat  de  démence  de 


I.  Rapp.  par  V.  Veriin,  Rép.,  t*  Prescription,  sect.  3,  §  7,  d.  bii. 
— V.le  réquisitoire  de  ce  magistrat,  eod.  loc. 
S.  Législ.  criin.,ch.  13,  {  2. 
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Taccusé,  n'avait  jamais  cessé,  ce  qui  n*avait  pas  en  lieu  dans 
Fespèce  de  Tarrét  du  22  avril  1813  ;  Taccusé  avait  continué 
d'être  détenu  sous  le  coup  de  Tarrét  de  renvoi  et  de  Tordon- 
nance  de  prise  de  corps.  Mais  Farrét  se  fonde  en  outre  sur  ce 
motif:  «  que  l'impossibilité  où  se  trouve  le  ministère  public 
d'agir  dans  de  telles  circonstances  résulte  du  principe  de  droit 
consacré  par  la  doctrine  et  par  la  jurisprudence  :  conirà  non 
valentem  agers  non  currit  prœscriptio  ;  qu'on  ne  concevrait 
pas,  en  effet,  que  le  ministère  public  se  trouvant,  par  un  fait 
indépendant  de  sa  volonté,  dans  l'impossibilité  d'agir,  on  pût 
se  prévaloir  de  son  inaction  pour  faire  prononcer  la  déchéance 
de  l'action  publique  dont  l'exercice  lui  est  confié  ^  b  Noos 
persistons  à  croire  que  cette  doctrine  n'est  pas  fondée. 

368.  En  thèse  générale,  ainsi  qu'on  vient  de  le  dire,  la  pres- 
cription court  contre  toutes  les  personnes,  aux  termes  de  Tar- 
ticle  22K1,  C.  civ.,  à  moins  qu'elles  ne  soient  dans  quelque 
exception  établie  par  la  loi.  Cette  exception  est  établie,  en 
matière  civile,  en  faveur  des  mineurs,  des  interdits  et,  dans 
les  cas  définis  par  la  loi,  des  femmes  mariées  :  c'est  l'applica- 
tion de  la  maxime  conirà  non  valentem  agerenon  currit  prœs- 
criptio, La  loi  criminelle  a  pris  la  règle  et  n'a  point  admis 
l'exception.  Les  art.  637  et  638  du  C.  d'inst.  crim.  déclarent 
que  c(  Faction  publique  et  l'action  civile  résultant  (d*un  délit 
ou)  d'un  crime  se  prescrivent  après  (trois  ou)  dix  années 
révolues,  à  compter  du  jour  où  (le  délit  ou)  le  crime  aura  été 
commis,  si  dans  cet  intervalle  il  n'a  été  fait  aucun  acte 
d'instruction  ou  de  poursuite  ».  Telle  est  la  règle  générale  : 
la  loi  Ta-t-elle  fait  suivre,  comme  en  matière  civile,  de  quelques 
restrictions  relatives  aux  personnes  qui  peuvent  agir  ?  Nulle- 
ment. A-t-elle  du  moins  exprimé  à  côté  du  principe,  comme 
l'a  fait  l'art.  2251,  la  réserve  de  «  quelque  exception  établie 
par  la  loi  ?  »  Elle  n'en  a  fait  aucune,  et  par  conséquent, 
comme  l'a  dit  M.  Merlin,  «  dès  que  l'art.  637  n'est  modifié 
par  aucune  exception,  nous  sommes  forcés  de  le  prendre 
dans  sa  plus  grande  généralité  ;  il  ne  nous  appartient  pas  de 
mettre  à  la  généralité  de  sa  disposition  des  limites  qu'il  n'a 

1.  Cass.,  Sjuill,  iSSS,  Bull.  d.  192. 
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pas  jugé  à  propos  d'y  mettre  loi-môme  ^  »  Cette  différence 
entre  la  loi  civile  et  la  loi  criminelle  s'explique  facilement. 
La  prescription  en  matière  civile  est  fondée  à  la  fois  sur 
un  fait  de  possession  et  sur  une  présomption  de  renonciation  ; 
elle  suppose  le  défaut  ou  l'abandon  d  un  droit.  «  Elle  n'est 
pas,  dit  M.  Troplong,  l'ouvrage  de  la  seule  puissance  du 
temps  ;  elle  prend  sa  base  dans  le  fait  de  l'homme,  dans 
la  possession  de  celui  qui  acquiert  et  dans  une  présomp- 
tion de  renonciation  chez  celui  qui  néglige  sa  propriété*.  » 
De  là  les  exceptions  admises  en  faveur  de  ceux  qui  n'ont  pas 
l'exercice  de  leur  droit.  En  matière  criminelle,  la  prescription 
est  fondée  sur  d'autres  motifs  ;  elle  ne  prend  point  sa  base  dans 
le  fait  de  l'homme,  elle  est  Tœuvre  du  temps.  Il  importe  peu 
que  la  personne  qui  peut  exercer  l'action  y  renonce  ou  soit 
présumée  y  renoncer;  c'est  parce  qu'un  longtemps  s'est  écoulé 
depuis  la  perpétration  des  faits  incriminés  que  la  société  qui 
inflige  les  peines  comme  on  l'a  vu,  non  à  titre  d^expiation, 
mais  pour  conserver  l'ordre  nécessaire  à  la  vie  sociale  et  pour 
prévenir  le  retour  des  mêmes  actes,  n'a  aucun  intérêt  à  punir 
les  désordres  dont  les  années  ont  effacé  le  souvenir  et  les 
traces  ;  c'est  surtout  parce  que  les  preuves  se  sont  affaiblies 
ou  ont  été  détruites,  et  que  la  justice  n'a  plus  les  mêmes 
moyens  de  reconnaître  la  vérité  ^.  Donc,  c'est  le  temps,  le 
temps  seul  qui  est  le  fondement  de  cette  prescription  ;  c'est 
le  temps  qui  ôte  à  la  poursuite  son  utilité,  qui  atténue  la  cul- 
pabilité de  l'agent,  qui  détruit  les  justifications  de  la  défense 
et  les  charges  de  l'instraction.  Gomment  supposer  ici,  en 
effet,  que  celui  qui  exerce  l'action  y  a  renoncé?  Est-ce  que  le 
ministère  public  peut  disposer  d  une  action  qui  appartient  à 
la  société  ?  Est-ce  que  la  partie  civile,  lorsque  le  silence  de 
l'action  publique  enchaîne  son  action,  peut  être  présumée  y 
avoir  volontairement  renoncé  ?  Or,  ce  motif  unique  d'un  cer- 
tain laps  de  temps  écoulé  sans  poursuites  ne  s'applique-t-il 
pas  avec  la  même  force  à  tous  les  cas,  quels  qu'ils  soient,  où 

1.  Rép.,  V*  Prescription,  sect.  3,  |  7,  art«  4,  a.  5  bi». 

%.  De  la  Prescription,  t.  !•',  p.  4. 

3.  V.  notre  Traité  de  Hnstr.  cr.,  t.  2,n.  1046, 3e  éd 
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Faction  publique  est  demeurée  inactive? Qu'importe  que  cette 
inaction  ait  pour  cause  la  négligence  ou  le  manque  de  rensei- 
gnements du  ministère  public,  ou  qu'elle  ait  pour  cause  un 
fait  quelconque  qui  le  mette  dans  Timpossibité  d'agir.  Est-ce 
que,  dans  Tun  et  Fautre  cas,  le  même  laps  de  temps  ne  pro- 
duit pas  les  mêmes  effets  ?  Est-ce  que  la  reprise  des  pour- 
suites n*est  pas  également  inutile  au  point  de  vue  de  Tintérêt 
social  ?  Est-ce  qu'il  n'emporte  pas  le  même  dépérissement 
des  preuves  ?  La  jurisprudence  a  admis  quelques  restrictions 
au  point  de  départ  de  la  prescription,  en  matière  de  désertion, 
de  poursuites  contre  les  agents  du  gouvernement,  de  double 
poursuite  contre  le  même  prévenu  et  de  poursuite  pour  dénon- 
ciation calomnieuse;  ce  point  de  départ  a  été  également 
modifié,  lorsqu*une  question  préjudicielle  qui  s'élève  dans  le 
cours  d'une  instruction  est  renvoyée  à  l'examen  et  au  juge- 
ment de  la  juridiction  civile.  Mais,  en  dehors  de  ces  hypo- 
thèses où  la  suspension  de  la  prescription  tient  à  des  causes 
spéciales  que  nous  avons  expliquées  dans  un  autre  lieu  S  la 
maxime  contrd  non  valentem  n'a  pas  d'application  néces- 
saire ;  elle  est  contraire  aux  principes  de  la  prescription  cri- 
minelle, elle  est  contraire  aux  termes  précis  de  la  loi. 

369.  Il  nous  reste  à  examiner  un  point  important  de  la 
législation.  La  loi  a  une  double  mission  a  remplir  à  l'égard 
des  aliénés  :  si  elle  doit  les  dispenser  d'un  ch&timent  qu'il 
serait  barbare  de  leur  ;  appliquer,  puisqu'ils  n'en  compren- 
draient ni  la  raison  ni  les  effets,,  elle  doit,  d*un  autre  cdté, 
protéger  la  société  contre  leurs  atteintes,  et  ce  pouvoir  de 
protection  doit  se  manifester  au  moment  même  où  la  justice 
pénale  proclame  son  incompétence  ;  car  il  est  à  craindre  que 
les  juges,  mus  par  l'idée  des  excès  auxquels  Taccusé  rendu  à 
la  liberté  pourrait  se  porter,  ne  lui  appliquent  comme  mesure 
de  sûreté  une  peine  évidemment  injuste,  s'ils  reconnaissent 
son  état  de  maladie  et  son  innocence.  L'intérêt  même  de  l'ac- 
cusé appelle  donc  ces  précautions. 

La  loi  romaine,  après  avoir  posé  le  principe  :  Puriosus 
furore  ipso  puniiur,  ajoutait  :  diltgentius  eum  custodiendum 

1.  Revue  de  légiftUUon,  18SS8,  p.  Sû5. 
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esse  aut  etiam  vinculis  coercendum  '  ;  et  le  principe  est 
expliqué  dans  une  autre  loi  :  FvriosiSy  si  non  posstmt  per 
necessarios  contineri,  eo  remédia  per  prœsidem  obviant  eun- 
dtim  est,  scilicet  ut  carcere  contineantur  *.  L*ancienne  juris- 
prudence se  confoimait  à  cette  règle  :  «  Quoique  Taccusé  qui 
est  furieux,  dit  Jousse,  ne  doive  point  être  puni,  il  ne  doit  pas 
pour  cela  être  relâché  ;  il  faut  le  garder  avec  soin,  et  à  cet 
effet  le  donner  en  gai^de  à  ses  parents  pour  le  tenir  enfermé, 
afin  qu*il  ne  soit  plus  dans  le  cas  de  faire  du  mal  à  Tavenir  ; 
et  si  les  parents  ne  sont  pas  en  état  de  le  garder,  il  doit  être 
enfermé  dans  une  prison  >.  »  En  Russie  et  en  Autriche,  le 
sort  de  Taliéné  est  à  la  discrétion  de  la  police  ;  en  Angle- 
terre, la  Cour  peut  ordonner  qu'il  restera  en  prison  jusqu*à 
ce  que  le  bon  plaisir  du  roi  soit  connu  ^. 

Ces  diverses  législations  attestent  un  fait  incontestable ,  la 
nécessité  d'une  mesure  de  précaution  vis-à-vis  d'un  furieux 
acquitté  pour  démence  ;  mais  si  elles  fournissent  les  moyens 
de  protéger  la  société  contre  les  écarts  des  maniaques,  ces 
moyens,  livrés  au  caprice  de  Tadministration,  sont  dénués 
des  garanties  que  réclame  la  liberté  individuelle.  La  société 
doit  être  préservée  des  frénétiques  accès  de  la  folie,  mais 
les  mesures  de  précaution  doivent  être  proportionnées  au 
péril,  c'est-à-dire  à  Tintensité  et  à  la  durée  de  la  maladie.  Ce 
n*est  pas  une  peine  sous  une  autre  dénomination  qu'il  s'agit 
d'infliger  aux  acquittés  accusés  pour  démence  ;  c'est  une 
sorte  de  détention  préventive  qui  les  mette  hors  d'état  de 
nuire  ;  c'est  surtout  un  traitement  qui  les  ramène  à  la  jouis- 
sance de  toute  leur  raison. 

370.  Interrogeons  maintenant  la  législation  ;  elle  est  fort 
brève,  et  se  compose  uniquement  de  deux  dispositions.  La 
loi  des  17-24  août  1790,  sur  l'organisation  judiciaire,  confie 


1.  L.  0,  s  ult.,  Dig.  ad  leg.  Pomp.  de  pœnis. 
3.  L.  13,  Dig.  de  off.  praes. 

3.  Traité  de  la  just.  crim.,  t.  2,  p.  622  ;  Rousseaud  de  La  Combe,  p.  89 
Farinacius,  loc.  cit.,  n.  25. 

4.  «  The  oourt  may  ordain  him  to  be  kept  in  custody  till  his  majesty*8 
pleasure  be  known**  Stephea*s  Summary,  p«  4. 
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à  la  vigilance  et  à  Tautorité  des  corps  municipaux  «  le  soin 
d'obvier  ou  de  remédier  aux  événements  fflcheux  qui  pour- 
raient être  occasionnés  par  les  insensés  ou  les  furieux  laissés 
en  liberté  (tit.  H,  art.  3,  §6).  »  Ensuite  Tart.  478,  n»  7,  C.  pén., 
punit  d'une  amende  de  6  à  10  fr.  «  ceux  qui  auraient  laissé 
divaguer  des  fous  ou  des  furieux  étant  sous  leur  garde  *.  » 
Ces  dispositions  sont  évidemment  insuffisantes.  D'une  pmrt, 
•l'article  475  du  Code,  qui  semble  n'avoir  eu  pour  but  que 
d'assurer  l'ancien  usage  qui  laissait  les  fous  à  la  garde  de 
leurs  parents,  ne  s'applique  qu'à  la  divagation  des  individus 
laissés  en  garde,  La  loi  des  16-24  août  1790,  d'un  autre  côté, 
n'accorde  que  dans  les  termes  les  plus  vagues  aux  corps 
municipaux  le  pouvoir  de  remédier  aux  événements  fâcheux 
occasionnés  par  les  insensés  ou  les  furieux.  Cette  insufli- 
sance  de  la  législation  a  eu  un  triste  effet  :  la  nécessité  en 
a  élargi  les  termes.  On  a  vu  dans  la  loi  des  16-24  août  4790 
un  droit  de  détention  général,  illimité,  à  l'égard  des  indi- 
vidus atteints  de  démence.  Ce  droit  que  la  loi  n'accordait 
du  moins  qu'aux  corps  municipaux,  l'usage  l'a  transporté 
d'abord  aux  maires,  ensuite  aux  préfets.  C'est  par  un  ordre 
administratif,  où  la  folie  était  alléguée,  sans  qu'il  fat  même 
besoin  de  la  prouver,  qu'un  homme ,  avant  la  loi  du  30  juin 
1838,  pouvait  être  détenu,  sans  qu'il  pût  apercevoir  le  terme 
de  sa  détention. 

Il  serait  inutile  de  nous  arrêter  à  prouver  l'illégalité  de  ces 
mesures.  Comment  supposer  que  les  vague»  expressions 
que  nous  avons  citées  aient  pu  attribuer  à  l'administration 
le  pouvoir  énorme  de  prolonger  indéfiniment,  sur  de  simples 
renseignements,  sans  débats  ni  contradiction,  l'emprison- 
nement d'un  homme  dont  la  démence  est  peut  être  même 
problématique  ?  Un  tel  pouvoir  serait  repoussé  par  toute  la 
législation  ;  la  nécessité  seule  de  pourvoir  au  besoin  social 
peut  excuser  un  tel  empiétement.  Mais,  du  reste,  cette  voie 
illégale  trouve  elle-même  des  obstacles  ;  car  rien  ne  s'op- 


1.  Uq  décret  de  la  Coavcation  du  23  nov.  1792  charge  le  ministre  de  la 
Justice  de  faire  dresser  des  états  de  toutes  les  personnes  détenues  pour 
démence,  n  ne  paraU  pas  que  ce  décret  ait  eu  de  suite. 
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pose  à  ce  que,  suivant  les  cas,  la  famille  ou  le  procureur 
de  la  République  formalise  une  demande  en  interdiction  ; 
et  si  cette  demande  est  rejetée,  force  est  de  remettre 
le  détenu  en  liberté.  C'est  ainsi  qu'on  a  vu  un  individu 
acquitté  parce  qull  était  en  démence,  et  détenu  ensuite 
par  un  ordre  administratif ,  être  rendu  à  la  liberté  sur  le 
jugement  civil  qui  déclarait  n'y  avoir  lieu  de  prononcer 
l'interdiction. 

Nous  ne  nous  occupons  ici  que  des  accusés  dont  la  folie 
a  motivé  Facquittement.  Il  nous  semble  que,  dans  ce  cas,  il 
appartiendrait  naturellement  aux  juges,  qui  ont  pu  apprécier 
dans  les  débats  l'état  moral  de  l'accusé,  de  le  soumettre,  tout 
en  l'acquittant,  à  une  détention  plus  ou  moins  sévère.  L'art.  66 
permet  la  même  mesure  de  précaution  à  l'égard  des  mineurs 
de  16  ans,  et  il  faut  reconnaître  qu'il  existe  entre  les  mineurs 
et  les  insensés  une  grande  analogie.  Par  ce  moyen,  la  justice 
craindrait  moins  de  proclamer  la  démence  ;  les  questions  de 
folie  seraient  plus  impartialement  jugées,  et  la  conscience 
publique  serait  rassurée  en  voyant  que  l'auteur  de  Tattentat, 
qu'il  soit  coupable  ou  malade,  ne  menacera  plus  sa  sûreté. 

Mais  celle  détention  devrait  trouver  des  limites  naturelles 
dans  le  terme  de  la  maladie  ;  c'est  le  dérangement  intellectuel 
de  l'accusé  qui  la  motiverait,  elle  devrait  cesser  avec  sa  cause. 
La  plus  grande  difficulté  serait,  à  la  vérité,  de  constater  ce 
terme  de  la  maladie.  Il  faut  concilier  ici  l'intérêt  social  et 
celui  de  la  liberté  individuelle.  Mais  il  nous  semble  que  la 
question  devrait  être  portée,  à  la  requête  de  l'accusé,  devant 
les  mêmes  juges  qui  ont  prononcé  sa  détention.  Ce  serait  à 
lui  de  justifier,  par  les  témoignages  des  médecins,  par  toutes 
les  preuves  possibles ,  qu'il  a  recouvré  l'exercice  de  son 
intelligence  ;  et  la  Cour,  éclairée  par  un  débat  contradictoire 
avec  le  ministère  public,  statuerait.  Telles  sont  les  mesures 
que  l'intérêt  de  la  société,  aussi  bien  que  celui  de  l'humanité 
paraît  réclamer. 

Nous  ne  terminerons  pas  ce  chapitre  sans  émettre  un  autre 
vœu  d'humanité  et  de  justice,  c'est  que  les  accusés  atteints  de 
démence  cessent  d'être  entassés  dans  les  prisons  avec  les 
autres  accusés,dont  ils  deviennent  le  jouet.Ce  sont  des  malades 
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qa*il  faat  soigaer,  ce  sont  des  maisons  de  santé  qpé<»ales 
qn*il  faut  instituer.  Il  existe  là  une  plaie  sociale,  plaie  mal 
connue  et  trop  négligée.  La  réforme  des  prisons  ne  serait 
pas  complète,  si  un  hospice  pour  les  prisonniers  malades  ou 
en  démence  ne  s'élevait  à  côté  de  chaque  prison.  Si  la  ma* 
ladie  est  la  seule  cause  du  crime,  la  société  serait  coupable 
si  elle  n*en  hitait  pas  de  tous  ses  moyens  la  guérison. 

371.  Les  idées  qui  viennent  d'être  exprimées  ont  motivé  la 
loi  du  30  juin  1838:  cette  loi,  que  M.  Vivien  appelait  une  loi 
de  bienfaisance  et  de  charité  publique,  est  venue  remplir  une 
regrettable  lacune  de  notre  législation.  Jusque-là,  on  n'avait 
songé  qu'aux  dangers  dont  l'insensé  furieux  pouvait  menacer 
la  sûreté  publique,  on  ne  s'était  point  occupé  de  la  protection 
qui  est  due  au  malheur  dans  la  personne  de  l'aliéné  et  des 
conditions  nécessaires  à  son  traitement.  C'est  là  ce  qu'a  tenté 
de  faire  la  loi  du  30  juin  1838  :  chaque  département  est  tenu 
d'avoir  un  établissement  public  destiné  à  recevoir  et  soi- 
gner les  aliénés  ;  les  établissements  privés  institués  dans  le 
même  but  sont  soumis  à  une  surveillance  active  de  l'autorité 
publique  ;  c'est  dans^  les  hospices  que  sont  provisoirement 
placées  les  personnes  atteintes  d'aliénation  :  dans  aucun  cas, 
elles  ne  peuvent  être  déposées  dans  une  prison.  Des  mesures 
de  précaution,  des  visites  et  des  moyens  de  réclamations 
sont  organisés,  dans  l'intérêt  de  la  liberté  individuelle,  pour 
venir  en  aide  aux  personnes  qui  sont  détenues,  sans  une 
cause  légitime  et  suffisante,  dans  un  établissement  d'aliénés  ; 
des  dispositions  sont  prises  pour  protéger  dans  tous  les  cas 
les  intérêts  des  malades.  Cette  loi,  inspirée  par  une  pensée 
d'humanité,  a  été  confiée  à  la  sollicitude  des  magistrats,  à  la 
surveillance  spéciale  du  ministère  public  ^ 


i.  *  *  Un  nooveao  projet  de  loi  sur  les  aliénés  est  actnellemeot  soumis 
aux  Chambresé 
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CHAPITRE    XV. 

DB     LA     CONTRAINTE. 

{Suite  du  Commentaire  de  Vart.  61  du  Code  pénal). 

372.  Deuxième  cause  de  justiflcalion  :  contrainte  exercée  sur  Tagenl. 

373.  La  contrainte  morale  est  une  cause  de  justification  aussi  bien  que  la 

contrainte  physique. 

374.  Quels  doivent  être  les  caractères  de  cette  contrainte  ? 

375.  Nécessité  d'apprécier  la  contrainte  d'après  les  individus  sur  lesquels 

elle  est  exercée. 

376.  Il  faut,  dans  tous  les  cas,  qu'elle  soit  le  résultat  d'une  cause  exté- 

rieure. 

377.  L'ordre  donné  par  un  supérieur  constitue-t-il  un   cas  de  contrainte 

pour  l'agent  ? 

378.  Examen  de  la  doctrine  de  l'obéissance  passive  dans  les  rangs  de 

l'armée. 

379.  Examen  de  la  même  doctrine  dans  l'ordre  civil. 

380.  Quels  doivent  être  les  effets  de  la  crainte  révércnticUe  des  enfants 

envers  leur  père,  ou  de  la  femme  envers  son  mari  ? 

381.  Quels  doivent  être  les  effets  de  l'autorité  du  maître  sur  ses  dômes. 

tiques  ? 

382.  Est-il  nécessaire  de  poser  une  question  sur  le  fait  de  la  contrainte  ? 


372.  La  contrainte  est  une  cause  de  justification  *,  lorsque, 
suivant  les  termes  de  iart.  64,  le  prévenu  a  été  contraint  par 
une  force  à  laquelle  il  n  a  pu  résister. 

La  loi  n*a  fait  aucune  distinction  entre  la  contrainte  phy- 
sique et  la  contrainte  morale  ;  on  doit  en  conclure  que  Tune 
et  l'autre  se  trouvent  comprises  dans  sa  disposition. 

La  contrainte  physique  ne  peut  soulever  des  difficultés  bien 
sérieuses.  Elle  consiste,  suivant  la  définition  de  Pufiendorf, 
en  ce  que,  «  malgré  la  résistance  d'une  personne,  ses  mem- 
bres sont  employés  à  faire  ou  à  souffrir  quelque  chose  *.  »  Il 

I.  •*  V.  juprff,  p.  498,  n.  i. 

â.  Droit  de  la  nature  et  des  gens,  1. 1«',  p.  83. 

TOME  I.  38 
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est  évident  que  l'acte  commis  dans  cette  situation  passive 
n'est  point  un  acte  imputable,  puisqu'il  est  involontaire.  L'au- 
teur immédiat  n'est  qu'un  instrument  matériel;  le  seul  cou- 
pable est  l'auteur  de  la  violence. 

Cette  contrainte  matérielle  ne  s'est  produite  qu'accidentel- 
lement. Les  auteurs  d'un  crime  consentent  rarement  à  se 
créer  un  témoin  qui,  affranchi  de  la  crainte  d'une  peine,  peut 
devenir  un  accusateur.  Rarement  aussi  ils  ont  besoin  d'un 
complice  qui  ne  leur  prête  qu'une  assistance  forcée,  et  n'est 
entre  leurs  mains  qu'un  instrument  inerte.  La  contrainte 
morale  se  rencontre  plus  souvent,  et  les  modifications  qu'elle 
introduit  dans  la  criminalité,  plus  variées  dans  leurs  effets, 
sont  aussi  plus  difficiles  à  apprécier. 

373.  La  contrainte  morale  est  celle  qui  résulte  soit  de  la 
menace  d'un  mal  plus  ou  moins  grave,  en  cas  de  refus  d'exé- 
cuter le  crime,  soit  du  commandement  d'une  personne  qui  a 
autorité  sur  l'agent. 

Quelques  publicistes  avaient  nié  que  cette  sorte  de  con- 
trainte pût  être  invoquée  comme  fait  justificatif.  «  Une  per- 
sonne, a  dit  Barbeyrac,  forcée  par  les  menaces  de  quelque 
grand  mal,  sans  aucune  violence  physique  et  irrésistible,  agit 
avec  une  espèce  de  volonté,  et  concourt  en  quelque  manière 
à  l'action  qu'elle  exécute.  Il  n'est  pas  absolument  au-dessus 
de  la  fermeté  de  l'esprit  humain  de  se  résoudre  à  mourir 
plutôt  que  de  manquer  à  son  devoir.  La  crainte  d'un  grand 
mal,  et  même  de  la  mort,  peut  bien  diminuer  le  crime  de 
celui  qui  commet,  quoique  malgré  soi,  une  action  mauvaise 
contre  les  lumières  de  la  conscience  ;  mais  Faction  demeure 
toujours  vicieuse  en  elle-même  et  digne  qu'on  se  la  reproche*.» 

Cette  doctrine,  partagée  par  plusieurs  écrivains*,  est  rigou- 
reusement exacte.  Il  est  certain  que  les  menaces  ne  doivent 

1.  Noies  sur Puflfendorf,  l.  1".  p.  83. 

2.  Covarnivias,  t.  !•',  p.  2,  c.  3,  §  4  ;  et  Buriatnaqui,  Principes  do  droit 
de  la  nature  et  des  gens,  t.  !•',  p.  343.  Joussc,  t.  1»,  p.  696,  cile  un 
arrôt  du  Parlement  de  Paris ,  qui  condamne  Jean  Roseau ,  exécuteur  de 
haute  justice ,  à  être  pendu  ^^ur  homicide ,  parce  qu'il  avait  prêté  son 
assistance  à  rexécution  du  président  Brisson,  par  le  commandement  d« 
Bussi  le  Clerc,  chef  des  ligueurs. 
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pas  suffire  pour  déterminer  celui  auquel  elles  s'adressent  à 
commettre  un  crime.  Il  est  certain  que  nul  n'a  le  droit  de  nuire 
à  autrui,  même  dans  le  but  d'éviter  un  mal  quelconque  pour 
soi-même.  Mais  la  loi  peut-elle  exiger  de  chaque  individu  la 
fermeté  de  caractère  nécessaire  pour  surmonter  la  terreur 
des  menaces?  Elle  se  borne  à  demander  les  formes»  et,  pour 
ainsi  dire,  Tombre  de  la  vertu,  plutôt  que  la  vertu  elle-même  : 
coriatum  magis  et  quasi  adumbrationem  virtutis  quàm  vir- 
tiitem  ipsam  *.  L'homme  qui  agit,  ployé  sous  la  crainte  d'une 
menace,  n'est  qu'un  instrument  entre  les  mains  qui  le  pous- 
sent. Vainement  voudrait-on  discerner  dans  son  action  une 
espèce  de  volonté.  Sa  volonté  est  enchaînée  pai*  la  terreur  ; 
il  n'est  mû  que  par  l'instinct  naturel  d'éviter  le  mal  dont  il  est 
menacé.  Qu'il  soit  libre  de  cette  pensée,  et  ses  pas  qu'il 
précipite  vers  le  crime  s'arrêteront  aussitôt.  Ce  n'est  donc 
pas  sa  volonté  que  Ton  punirait,  c'est  sa  faiblesse  et  sa  pusil- 
lanimité ;  ce  n'est  pas  le  crime,  c'est  l'instrument  qui  a  servi 
à  le  commettre. 

C'est  donc  avec  raison  que  notre  Code,  suivant  l'opinion 
la  plus  générale,  a  placé  la  contrainte  morale  au  nombre  des 
faits  Justificatifs  V  Le  même  principe  se  retrouve  dans  la 
plupart  des  législations  étrangères.  La  loi  anglaise  et  les 
Godes  des  États-Unis  déchargent  de  toute  pénalité  l'individu 
qui  n'a  agi  que  sous  l'empire  des  menaces  3.  Le  Code  pénal 
d'Autriche  ne  place  la  justification  que  dans  une  force  insurmon- 
table ;  la  crainte  ne  constitue  qu'une  circonstance  atténuante^. 


1.  Gpemani,  de  jur.  crim.,  lib.  1,  p.  i,  cap.  4  §  4. 

2.  PuffeQdorf,  loc  cit.,  t.  i»',  p.  S2  ;  Farinacius,  quœst.  97,  n.  11  ;  Julius 
Glaras,  quœst.  60,  n.  17  ;  Huyart  de  Vouglans,  p.  31. 

3.  Stephen's  Summary,  p.  6  ;  Pénal  Gode  of  Géorgie,  first  div.»  sect.  13; 
Gode  of  crimes  and  punishments,  art.  40. 

4.  *  *  Le  Gode  pénal  allemand  contient  sur  la  contrainte  des  dispositions 
assez  détaillées.  Art  52  :  U  n*y  a  ni  crime  ni  délit  lorsque  Tagent  a  été 
contraint  par  une  violence  irrésistible,  ou  par  une  menace  accompagnée 
d'un  danger  actuel  pour  sa  personne  ou  sa  vie,  ou  pour  ceUe  d*un  de  ses 
proches,  et  qu'il  n'a  pu  détourner  autrement.  Sont  considérés  comme 
proches  les  parents  et  alliés  en  ligne  descendante  et  ascendante,  les  père, 
mère  et  enfants  adoptifs  et  nourriciers,  les  conjoints,  les  frères  et  sœurs 
et  leurs  conjoints,  les  fiancés.  —  Art.  54  :  Il  n'y  a  ni  crime  ni  délit  lorsque 
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374.  Mais  toute  contrainte  morale  ne  saurait  avoir  Fefiet  de 
justifier  le  prévenu.  Il  ne  suffit  pas,  suivant  les  termes  de 
Tart.  1112  du  Code  civil,  qu'elle  soit  de  nature  à  faire  impres- 
sion sur  une  personne  raisonnable,  et  qu'elle  puisse  lui  inspirer 
seulement  la  crainte  d'exposer  sa  personne  ou  sa  fortune  à 
un  mal  considérable  et  présent.  11  faut,  aux  termes  de  la  loi 
pénale,  que  cette  contrainte  soit  telle  qu'il  n'ait  pas  été  pos- 
sible d'y  résister.  Ces  expressions  ne  sont  que  la  confirmation 
d'une  ancienne  règle  :  «  Toutes  sortes  de  craintes  et  de  vio- 
lences, dit  Muyart  de  Vouglans,  ne  sont  pas  capables  d'ex- 
empter de  crimes  et  de  peines  ;  il  faut  qu'elles  soient  justes 
et  fondées  sur  des  causes  graves  et  capables  de  faire  des 
impressions  assez  fortes  pour  que  l'homme  le  plus  ferme  en 
fût  ébranlé  ^  »  C'était  aussi  là  la  définition  des  jurisconsultes 
romains:  Vani  timoris  excusatio  non  est^  ;  metum  auiem 
non  vani  hominis,  sed  qui  meriio  et  in  hominem  constan-^ 
tissimum  cadat^. 

A  cet  égard,  on  distingue  diverses  sortes  de  menaces.  Celles 
qui  s'attaquent  à  la  vie  même  de  l'agent,  à  ses  membres,  à 
sa  personne,  sont  les  plus  puissantes,  les  plus  capables  de 
faire  impression  sur  son  esprit,  de  contraindre  sa  volonté. 
Celles  qui,  au  contraire,  ne  concernent  que  ses  biens  et  sa 
fortune,  doivent  moins  solliciter  le  sacrifice  de  ses  devoirs  et 
de  sa  conscience.  En  général,  et  à  la  difi'érence  du  droit 
civil,  les  premières  seules  sont  considérées  comme  propres 
à  le  justifier.  Talem  metum  probari  oportet  gui  salutis  péri- 
culum  vel  cruciatum  corporis  contineat^. 

ragent,  en  dehors  du  cas  de  légitime  défense,  a  commis  Taclion  pour 
sauver  sa  personne  ou  sa  vie  ou  celle  d'un  des  siens  d*un  péril  actuel 
dont  il  n'était  pas  la  cause,  et  qu*il  ne  pouvait  détourner  autrement.  -- 
Nous  préférons  le  laconisme  de  la  loi  française. 

I.  Lois  crim.,  p.  31. 

S.  L.  184,  Big.  de  reg.  juris. 

'Z,  L.  6»  Big.  quod  met.  causa.  V.  aussi  1.  9,  C.  de  his  qui  vi,  metu  ; 
L  13,  G,  de  transact.  Carmignani,  Teoria,  p.  237,  t.  2,  définit  également  la 
contrainte  :  «  Una  forza  capace  di  spingere  pripotentemente  et  irreslsUblc- 
mente  la  voluntà  in  una  direzione  sola.  » 

4.  L»  13*  C.  de  transact.  Toutefois  la  loi  49,  Dig.  ad  leg.  Aquii.,  dérogeait 
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La  même  restriction  s*est  reproduite  dans  la  loi  anglaise  ^  et 
dans  les  lois  américaines  ^. 

Cette  distinction  est  évidemment  dans  Tespritde  notre  Code; 
car  la  crainte  d'une  perte  purement  pécuniaire  ne  peut  être 
considérée  comme  une  force  à  laquelle  Tagent  n'a  pu  résister. 
Il  n'y  a  que  la  crainte  de  la  mort  ou  d'un  mal  physique  très 
grave  qui  puisse  subjuguer  la  volonté  et  faire  violence  à  la 
conscience  K  Si  la  loi  ne  doit  pas  supposer  dans  le  prévenu 
une  héroïque  fermeté,  elle  ne  doit  pas  non  plus  condescendre 
à  de  coupables  faiblesses.  L'homme  qui  a  consenti  à  com- 
mettre un  homicide  pour  sauver  sa  fortune  doit  rester  res- 
ponsable aux  yeux  de  la  loi.  Sa  faute  peut  être  excusée,  sa 
peine  atténuée,  mais  il  n'est  pas  justifié.  Il  est  également 
nécessaire,  pour  cette  justification,  que  le  péril  soit  immi- 
nent, que  le  glaive  ait  plané  sur  la  tête  du  prévenu.  De 
simples  menaces  ne  seraient  pas  une  excuse  suffisante. 
Metum  non  jactationibus  tantùm ,  vel  contestationibus  y 
atrocitate  facti  probari  cofivenii  *.  II  faut,  en  efTet,  que  le 
prévenu,  qui  prétend  avoir  succombé  à  des  menaces,  prouve 
que  ces  menaces  étaient  de  nature  à  intimider  par  la  possi- 
bilité d'une  immédiate  exécution.  Il  faut  que  des  circon- 
stances ressortent  sa  lutte,  sa  résistance,  et  la  contrainte  qui 


à  celte  règle  aa  cas  dMnccndie  :  «  Juslo  metu  ductust  ne  ad  se  ignis  per- 
veniat,  viciuas  aedes  intcrcedit,  existimat  legis  Aquiliœ  cessarc  actionem.  » 
i.  Threats  indacing  fear  or  deatii  or  othcr  bodily  harm.  (Stephcn*s  Sum- 
mary,  p.  5), 

2.  Threats  or  menaces  which  show  that  his  lire  or  member  was  in  danger 
(Pénal  Code  of  Georgia).  —  That  he  was  threatened  with  the  loss  of  Hfe 
or  Umb  (Gode  of  crimes  and  punishments,  art.  40). 

3.  *  *  A  notre  avis,  tout  dépend  de  la  proportion  entre  le  mal  à  éviter 
et  le  mai  à  faire,  et  la  question  ne  saurait  être  résolue  en  théorie  et 
d*une  façon  abstraite.  Peut-on  a  priori  condamner  celui  qui,  pour  éviter 
un  dommage  considérable,  commettrait  un  délit  léger  et  réparable  ?  La 
Cour  de  cassation  a  très  justement  décidé  que  le  fait  d'avoir  coupé  et  en- 
levé du  bois  dans  une  forêt  appartenant  à  autrui  est  dépourvu  de  caractère 
délictueux  lorsque  son  auteur  a  agi  pour  obéir  aux  réquisitions  de  troupes 
ennemies  et  dans  la  crainte  du  pillage  et  de  tous  les  dangers  qui  pou- 
vaient être  la  conséquence  du  refus  (Gas8.«  2  décembre  i87i  ;  D.71.1.906) 

4.  L.  9,  G.  de  his  qui  vi  aut  metu. 
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a  compromis  sa  volonté.  Les  violences  qu'il  a  subies  peuvent 
seules  le  justifier,  «  Pour  connaître  si  Faction  peut  être 
imputée,  dit  Burlamaqui,  il  faut  voir  si  celui  envers  qui  on 
use  de  contrainte  est  dans  Tobligation  rigoureuse  de  faire 
une  chose,  au  hasard  de  souffrir  le  mal  dont  il  est  me- 
nacé *.  »  La  plus  légère  incertitude  sur  Teftet  des  menaces 
pourrait  faire  peser  sur  Tagent  toute  la  responsabilité  du 
crime  ;  la  cause  de  la  justification  cesserait  d'exister.  C'est 
d'après  cette  pensée  que  M.  Livingston  exige,  pour  qu'il  y  ail 
exemption  de  peine,  que  le  crime  ait  été  commis  en  présence 
de  la  'personne  qui  a  employé  les  violences,  et  pendant  la 
durée  de  ces  violences  *. 

378.  L'article  lllî  du  Gode  civil  porte  qu'on  a  égard,  en 
cette  matière,  à  l'âge,  au  sexe  et  à  la  condition  des  per- 
sonnes ;  et  cette  règle  est  applicable  à  toutes  les  juridictions. 
Tous  les  hommes  ne  sont  pas  doués  de  la  même  fermeté  ; 
tous  ne  savent  pas  résister  avec  la  même  énergie  aux 
menaces  et  aux  violences.  Il  existe  des  êtres  si  timides^t  si 
faibles  ,  qu'ils  se  troublent  et  succombent  aux  moindres 
impressions.  Une  violence  légère  produit  sur  eux  le  même 
efl'et  que  les  violences  les  plus  graves  sur  les  âmes  coura- 
geuses et  fortes.  C'est  aux  juges  à  apprécier  ces  circon- 
stances, à  discerner  TefTet  probable  des  mauvais  traitements 
sur  le  prévenu ,  à  s'assurer  s'il  a  pu  résister  à  l'impulsion 
étrangère  qui  l'entraînait  ,  si  sa  volonté  a  été  contrainte. 
Les  règles  morales  ne  sont  point  absolues  ;  les  mêmes 
actions  ne  peuvent  se  mesurer  au  même  niveau,  La  loi  pose 
un  principe  général  ;  mais  son  application,  dans  l'intérêt 
d'une  stricte  justice,  doit  être  soumise  à  des  considérations 
diverses.  Le  législateur  ne  peut  prévoir  à  l'avance  les  diffé- 
rents caractères  de  l'excuse  ;  il  suffit  qu'il  laisse  aux  juges  la 
faculté  de  les  reconnaître. 

S'il  résulte  des  faits  que  les  menaces  ou  les  violences 
n'étaient  pas  suffisantes  pour  ébranler  le  prévenu  ;  s'il  a  cédé 
à  de  simples  menaces,  à  la  crainte  d'un  mal  léger  ou  éloigné; 


1.  Principes  do  droit  de  la  nature  et  des  gens,  1. 1«%  p.  343. 

2.  Gode  of  crimes  and  punishments,  art.  40. 
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en  un  mot,  si  la  force  à  laquelle  il  a  obéi,  n'était  pas  irré- 
sistible, la  cause  de  justification  disparait  :  il  a  agi  avec  une 
sorte  de  volonté;  son  concours  n'a  pas  été  entièrement  indé- 
pendant de  lui-même,  il  en  est  responsable  :  <  Qui  delinquit 
non  coactus  absolûtes  dit  Farinacius,  $ed  conditionaliter  puni^ 
tur  aliquâ  pœnâ  extraordinariâ,  quia  vult  delinqtiere,  et  sic 
aliquo  modo,  concurrit  voluntas  licèt  coacta  ^.  »  Mais  il  est 
juste  cependant  de  lui  tenir  compte  de  la  contrainte  partielle 
qu'il  a  éprouvée;  il  a  cédé  trop  facilement  à  une  impulsion  exté- 
rieure, il  n'a  pas  su  repousser  les  suggestions  du  crime;  mais  sa 
volonté  n'était  pas  entièrement  libre  ;  son  assistance  n'a  été 
prêtée  qu'après  une  certaine  résistance.  Il  a  suivi  la  pensée 
du  crime,  et  ne  l'a  pas  imposée.  Les  circonstances  sont  atté- 
nuantes, la  peine  doit  être  diminuée. 

376.  Il  est  inutile  d'ajouter  que  la  contrainte  ne  pourrait 
produire  d*excuse  légale  qu'autant  qu'elle  résulterait  d'une 
impulsion  étrangère,  d'une  cause  extérieure.  C'est  évidem- 
ment dans  ce  sens  que  l'art.  64  doit  être  entendu,  et  telle  est 
aussi  (la  définition  que  tous  ;  les  criminalistes  ont  attachée  à 
l'expression  de  contrainte.  Ainsi,  le  prévenu  qui  aurait  agi 
sous  l'impulsion  de  la  passion  ou  de  la  colère  ne  pourrait 
prétendre  avoir  commis  l'action  sous  l'impulsion  d'une  force 
irrésistible.  C'est  à  la  contrainte  physique  ou  morale  exercée 
par  un  tiers  que  se  rapporte  l'exception  légale  ;  la  loi  n'aurait 
pu  proclamer  irrésistible  l'emportement  d'une  passion. 

Cependant  quelques  criminalistes  ont  prétendu  qu'un  indi- 
vidu qui,  poussé  par  la  faim,  dérobait  des  aliments,  pouvait 
invoquer  l'art.  64  *.  D'anciens  auteurs  avaient  étendu  la  même 
excuse  au  vol  de  vêtements  effectué  pour  voiler  la  nudité  du 
coupable.  On  allègue  à  l'appui  de  ces  décisions  la  maxime  : 
Nécessitas  non  habet  legem  ;  quod  non  est  licitum  in  lege^ 
nécessitas  facit  licitum.  Cette  doctrine  nous  semblerait  péril- 
leuse à  suivre.  La  faim  et  la  misère  sont  assurément  des  cir- 
constances atténuantes  des  délits.  On  doit  présumer  que  le 
prévenu  ne  se  serait  pas  livré  au  crime,  s'il  n'avait  été  aiguil- 

i.  Quaest.  07,  n.  24. 

2.  M.  Bonrgnon  de  Layre,  Essai  sur  le  Code  pénal  p.  70. 
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lonné  par  la  nécessité.  L'atténuation  devient  plus  légitime 
encore,  si  le  délit  avait  précisément  pour  objet  de  satisfaire 
le  besoin  éprouvé.  Mais  il  serait  aussi  immoral  que  dange- 
reux de  proclamer  dans  ce  cas  la  justification  complète 
de  ragent,  car  ce  serait  reconnaître  que  les  règles  de  la  jus- 
tice morale  ont  leurs  limites  et  leurs  exceptions  ;  ce  serait 
avouer  une  excuse  que  tous  les  coupables  invoqueraient,  sans 
qu'il  fût  le  plus  souvent  possible  de  la  contester.  Au  fond  la 
question  a  peu  d'intérêt,  car  il  est  improbable  que,  dans  Tétat 
de  nos  mœurs  et  de  notre  civilisation,  un  homme  soit  placé 
dans  Talternative  absolue  de  commettre  un  crime  ou  de  mou- 
rir de  faim  ;  et,  si  cette  triste  hypothèse  se  réalisait,  sans 
doute  les  jurés  ne  poiteraient  pas  contre  cet  homme  un  ver- 
dict de  culpabilité.  Mais  cette  circonstance  rentre  dans  Tap- 
préciation  du  fait,  et  ne  doit  pas  former  à  l'avance  l'objet 
d'une  excuse  légale  ;  telle  était  aussi  l'opinion  de  Tiraqueau  : 
«  Si  guis  necessitate  compulsus,  eâ  (amen  non  extremdj  qtas- 
guam  furatus  fuerit,  non  omnino  excusaUtr^  mitiùs  punien- 
dus  sit  ^  )»  Il  est  certain,  au  surplus,  que  l'article  64  ne 
reconnaît,  ni  dans  la  misère,  ni  dans  la  faim,  la  force  irrésis- 
tible qui  peut  justifier  un  crime.  Ainsi  que  nous  l'avons  établi, 
cette  force  majeure  doit  provenir  d'un  fait  extérieur,  d'une 
impulsion  étrangère  à  l'agent.  Ce  principe  doit  servir  à  repous- 
ser toutes  les  excuses  de  ce  genre  ;  elles  retombent  dans  la 
classe  des  circonstances  atténuantes  *. 

377.  Nous  n'avons  parlé  jusqu'ici  que  de  la  contrainte  mo- 
rale exercée  par  des  menaces  ou  des  violences.  Nous  devons 
maintenant  examiner  les  effets  de  celle  qui  agit  sur  un  infé- 
rieur, par  suite  de  l'ordre  ou  du  commandement  du  supérieur. 
Toute  la  théorie  de  l'obéissance  passive  est  là. 

L'ordre  de  commettre  un  crime  peut  être  donné  par  un 
commandant  aux  militaires  qui  sont  sous  ses  ordres,  par  un 


1.  Bc  pœn»  temp.,  caus.  33. 

S.  La  loi  anglaise  n*admet  pas  que  la  faim  puisse  excuser  même  le  Toi  : 
«  Arc  not  excused  for  larcenies  commitlcd  from  wanU  »  La  loi  autrichienne 
considère  comme  une  circonstance  atténuante  le  fait  d*avair  été  pooasé 
au  délit  par  une  misère  accablante. 
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fonctionnaire  à  ses  subordonnés,  par  un  père  à  ses  enfants, 
par  un  mari  à  sa  femme,  enfin  par  un  mattre  à  ses  domesti- 
ques. Parcourons  ces  diverses  hypothèses,  en  cherchant  dans 
chacune  d'elles  Teffet  moral  du  commandement,  le  degré  de 
la  contrainte,  et  enfin  la  limite  de  Texcuse. 

378.  C'est  surtout  en  ce  qui  concerne  les  militaires  que 
quelques  écrivains  ont  soutenu  la  doctrine  de  Tobéissance  pas- 
sive dans  les  termes  les  plus  absolus  ;  c'est  que  cette  question 
peut  avoir  des  conséquences  graves  et  terribles.  Les  soldats 
ont  été  considérés  comme  des  instruments  matériels  que  la 
voix  du  commandement,  quel  qu'il  soit,  doit  trouver  toujours 
dociles  ;  abdiquant  leur  conscience  et  leurs  lumières,  ils  ne 
doivent,  dit-on,  juger  et  voir  que  par  les  paroles  et  les  yeux 
de  leurs  chefs  ;  l'ordre  qu'ils  reçoivent  fait  leur  opinion,  leur 
morale,  leur  religion.  Ce  sont  des  machines  humaines  que  la 
voix  d'un  seul  homme  anime  ;  leur  mission  est  l'abnégation  et 
l'obéissance. 

Enchaînés  dans  ces  liens  étroits,  il  est  évident  que  les  mili- 
taires sous  les  armes  ne  peuvent  prendre  nulle  responsabilité 
de  leurs  actions  ;  aussi  les  mêmes  écrivains  les  déclarent-ils 
tout  à  fait  à  Fabri  de  l'imputabilité.  Le  chef  qui  a  donné  l'ordre 
criminel  est  seul  responsable  ;  les  soldats  qui  auraient  refusé 
d'y  obéir  seraient  coupables  de  rébellion  *. 

Cette  doctrine  est  trop  absolue  pour  être  vraie.  L'homme 
ne  peut  jamais  être  réduit  à  un  rôle  purement  matériel  ;  sa 
responsabilité  morale  est  essentielle  à  son  être  ;  nul  ne  peut 
lui  imposer  le  sacrifice  de  sa  conscience.  Comment  com- 
prendre un  devoir  qui  prescrirait  l'exécution  d'un  crime,  une 
loi  qui  commanderait  de  fouler  aux  pieds  les  lois  ?  L'obéis- 
sance hiérarchique  est  l'un  des  principes  fondamentaux  de 
l'ordre  social  ;  mais  cette  obéissance  ne  doit  être  ni  aveugle 
ni  passive,  elle  suppose  la  légitimité  de  l'ordre  et  du  comman- 
dement, et  cette  présomption  couvre,  en  général,  les  actes 


1.  «  Nam  et  mUes,  quùm  obediens  potestati  sab  qnft  legiUmè  constitutus 
est,  hominem  occidit,  nuU&  civitatis  snœ  lege  reus  est  homicidii  ;  immo, 
nisi  fecerit,  rens  est  imperii  deserti  atqne  conteropti.  »  St  Angust ,  de  Civ. 
Dei,  lib.  bO,  cap.  26. 
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des  agents  qui  l'ont  exécuté.  Mais  la  présomption  ne  doit-elle 
pas  cesser  quand  Tordre  est  ouvertement  criminel  ?  L*officier 
qui  commanderait  de  faire  feu  sur  une  population  paisible, 
d'incendier  la  maison  d'un  citoyen  inoffensif,  devrait-il  être 
obéi  ?  Et  le  soldat  qui  aurait  prêté  son  bras  à  ces  crimes  ne 
serait-il  pas  coupable  de  Tincendie  et  du  meurtre  ^  ?  Dégager 
rinférieur  de  la  responsabilité»  quand  la  criminalité  de  raciion 
est  flagrante,  ce  serait  assurer  l'impunité  à  l'un  des  coupables, 
ce  serait  favoriser  la  perpétration  des  crimes  en  leur  four- 
nissant des  agents  irresponsables. 

Ensuite,  il  n'est  pas  vrai  que  les  militaires  ne  soient,  même 
sous  les  armes,  que  d'aveugles  instruments.  Me  sont-ils  pas 
appelés  sans  cesse  à  vérifier  la  légitimité  des  commandemeuts 
qu'ils  reçoivent  ?  C'est  ainsi  qu'ils  ne  doivent  obéir  qu  aux 
chefs  sous  les  ordres  desquels  ils  sont  placés  ;  c'est  ainsi 
qu'ils  ne  doivent  leur  obéissance  qu'autant  que  les  ordres 
de  ces  chefs  sont  pris  dans  les  limites  de  leur  autorité. 
Pourquoi  seraient-ils  tout  à  coup  privés  de  discernement, 
quand  ces  ordres  leur  prescriraient  un  acte  immoral,  une 
entreprise  criminelle  ?  Et  puis  l'obéissance  passive ,  telle 
qu'on  l'exige,  a-t-elle  jamais  existé,  si  ce  n'est  aux  époques 
de  fanatisme  ?  Est-elle  réellement  indispensable,  si  ce  n'est 
au  despotisme  ?  La  discipline  militaire  est  fondée  sur  des 
devoirs  austères,  mais  sacrés  ;  ces  devoirs,  pour  être  observés, 
n'ont  pas  besoin  d'être  formulés  en  règles  d'esclavage  ;  le 
soldat  comprend  leur  importance  pour  l'intérêt  de  la  patrie, 
et  les  respecte  ;  son  obéissance  intelligente  est  la  garantie  la 
plus  sûre  de  la  société. 

Que  conclure  de  ces  observations  ?  Que  l'obéissance  hiérar- 
chique est  un  devoir  ;  que  la  présomption  de  légitimité  accom- 
pagne l'ordre  du  supérieur  ;  que  les  agents  qui  l'ont  exécuté 
sont,  en  général,  justifiés  par  cet  ordre  ;  mais  que  cette  cause 
de  justification  n'est  point  absolue,  qu  elle  cesse  lorsque  la 
criminalité  de  l'ordre  est  évidente,  et  que  l'agent  n'a  pu  le 
croire  légitime.  La  responsabilité  de  l'action  pèse  alors  sur 
sa  tête.  Il  ne  peut  invoquer  l'impulsion  d'une  force  irrésis- 

1.  M.  Rossi.  t.  %  p.  130. 
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tible,  puisque  l'ordre  ne  peut  avoir  cet  effet  à  son  égard 
qu'autant  que  l'exécution  rentre  dans  les  devoirs  ordinaires 
de  l'agent.  La  contrainte  morale  n'existe  plus  à  son  égard, 
quand  il  s'agit  d'accomplir  un  acte  ouvertement  criminel  ; 
car  son  devoir  ne  lui  fait  plus  une  loi  d'obéir. 

Les  anciens  jurisconsultes  faisaient,  d'après  la  loi  romaine, 
une  distinction  entre  les  crimes  atroces  et  les  crimes  légers. 
L'ordre  du  prince  ne  justifiait  pas  l'agent  qui  avait  commis  les 
premiers  ;  mais,  à  l'égard  des  autres,  cet  ordre  le  protégeait 
contre  toute  espèce  de  châtiments^.  M.  Livingston  a  reproduit 
la  même  distinction  dans  son  Code  de  la  Louisiane  :  les  simples 
soldats  qui,  d'après  Tordre  d'un  officier,  ont  commis  un  délit, 
n'encourent  aucune  peine  ;  s'ils  ont  commis  un  crime,  l'ordre 
cesse  d'être  pour  eux  une  cause  de  justification  >.  Cette  dis- 
tinction parait  se  fonder  sur  ce  que  les  agents  inférieurs  sont 
moins  à  même  d'apprécier  la  criminalité  de  l'ordre,  lorsqu'il 
n'a  pour  objet  qu'un  simple  délit,  dont  l'immoralité  frappe 
moins  les  yeux.  Mais  le  plus  ou  moins  de  gravité  du  fait  ne 
change  rien  à  la  question  intentionnelle.  L'agent  a-t-il  cru  ou 
non  Tordre  légitime  ?  A-t-il  aperçu  ou  même  soupçonné  la 
criminalité  de  cet  ordre  ?  Toute  la  question  est  là  :  s'il  a  com- 
mis sciemment  un  délit,  il  en  est  responsable  ;  la  minimité  du 
fait  ne  saurait  le  décharger  de  la  culpabilité  relative  qui  pèse 
sur  lui,  elle  ne  peut  que  produire  en  sa  faveur  une  présomp- 
tion de  non-discernement. 

379.  Les  mêmes  décisions  doivent  s'appliquer,  et  môme 
avec  plus  de  sévérité,  aux  fonctionnaires  de  Tordre  civil; 
Mais  la  responsabilité  qui  peut  les  atteindre  se  modifie  sui- 
vant les  actes  qu'ils  ont  exécutés. 

Le  fonctionnaire  qui  n'a  fait  qu'exécuter  le  commandement 
direct  de  la  loi  est  à  l'abri  de  toute  imputabilité.  «  Le  com- 


1.  Farinacius,  quafst.  97,  n.  5  et  suiv.  ;  Gomez,  de  delict,  c.  3,  de  homi- 
cid.,  n.  4S. 

%  Art.  36.  <  Private  soldiers  are  not  liable  to  punishment  for  mUde- 
meanors  commitled  by  the  order  of  any  officcr.  »  Art.  37.  «  The  order  of 
a  military  superior  is  no  justification  or  excuse  for  the  commission  of  a 
crime.  » 
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mandement  du  législateur,  a  dit  M.  Rossi,  peut  être  inique  ; 
cependant  il  faut  un  point  d'arrêt  matériel  et  sensible  dans 
Tordre  politique.  Mettre,  pour  ainsi  dire,  la  loi  en  jugement, 
ce  serait  uniquement  déplacer  le  pouvoir  législatif,  et  le 
dépouiller  de  toutes  ses  formes  tutélaires.  Âinsi,désobéir  à  la 
loi  peut  être  en  certain  cas  un  acte  de  vertu,  mais  il  ne  sau- 
rait y  avoir  d'imputabilité  politique  pour  celui  qui  l'exécute, 
quelle  qu'elle  soit  *.  » 

Il  en  est  de  même  pour  celui  qui  exécute  les  jugements  et 
les  ordres  de  la  justice,  pourvu  qu'il  ait  mission  légale  de 
procéder  à  cette  exécution.  «  Qui  jussu  judiciSy  dit  la  loi 
romaine,  aliquid  facit,  non  videtur  dolo  malo  facere^  qui 
parère  necesse  habet  *.  »  Toutefois,  loreque  Tordre  n'est 
exécutoire  qu'après  l'accomplissement  de  certaines  forma- 
lités, son  exécution,  sans  que  ces  formes  aient  été  accom- 
plies, serait  un  fait  imputable.  C'est  ainsi  que  l'arrestation 
d'un  citoyen  sur  un  simple  ordre  d'un  magistrat,  sans  que  cet 
ordre  ait  été  revêtu  des  formes  d'un  mandat  légal,  et  bors  les 
cas  de  flagrant  délit,  est  un  acte  coupable,  soit  de  la  part  de 
l'huissier  qui  y  a  procédé ,  soit  de  la  part  du  concierge  qui  a 
reçu  le  prévenu  dans  la  prison.  Quant  aux  actes  qui  sont 
abandonnés  au  pouvoir  des  hommes  investis  de  fonctions 
publiques ,  Tordre  d'exécuter  ces  actes  lie  évidemment  leurs 
subordonnés  dans  Tordre  hiérarchique ,  et  dès  lors  ceux-ci 
n'en  sont  pas  responsables.  Cependant,  il  faut  remarquer  que 
la  loi  ne  prescrit  aux  fonctionnaires  inférieurs  que  l'obéis- 
sance hiérarchique,  et  seulement  à  l'égard  des  objets  qui 
sont  du  ressort  de  leurs  supérieurs.  Ils  ne  sont  donc  pas 
dispensés  de  toute  vérification  ;  ils  ne  doivent  point,  sur  la 
foi  de  Tordre  donné,  ferme?  les  yeux  et  procéder  sans 
examen  à  l'exécution.  Cet  ordre  ne  les  oblige  qu'autant  que 
celui  dont  il  émane  exerce  sur  eux  une  autorité  directe, 
qu'autant  que  cet  ordre  se  rattache  à  ses  fonctions  légales, 
et  fait  partie  de  leur  exercice.  «  Liber  homo,  si  Jussu  alterius, 
manu  injuriam  dédit,  acHo  legis  Aqiiitœ  cum  eo  est  qui 

I.  Traité  du  droit  pénal»  1. 1  430. 
S.  L.  167»  Dig.  de  reg.  juris. 
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jussity  si  modo  jus  imperandi  habuit  :  quodsi  non  habuit^ 
cum  eo  agendum  est  qui  fecit  *.  » 

Si  le  fonctionnaire  inférieur  a  des  doutes  sur  la  légitimité 
de  Facte  commandé,  quelle  doit  être  sa  conduite  ?  Grotius  < 
décide  qu*il  doit  s'abstenir,  parce  que  la  désobéissance  est  un 
moindre  mal  que  le  crime,  Barbeyrac  '  critique  cette  décision: 
«  En  général,  dit-il,  il  est  dangereux  d'établir  qu'un  simple 
doute  puisse  dispenser  de  Tobéissance  d'un  supérieur  légi- 
time, et  il  suffit  d'accorder  cette  dispense  dans  le  cas  où  l'on 
est  pleinement  convaincu  de  l'injustice  de  la  chose  commandée. 
Il  est  juste  que  dans  le  doute  la  présomption  soit  en  faveur 
du  supérieur.  »  Cette  opinion  doit  être  suivie.  Le  fonctionnaire 
supérieur,  investi  du  pouvoir  de  commander,  doit  être  réputé 
connaître  ses  devoirs,  et  pressé  du  désir  de  les  accomplir. 
II  est  censé,  pour  nous  servir  des  expressions  de  M.  Rossi, 
juge  compétent  des  mesures  à  prendre,  appréciateur  légitime 
des  actes  à  exécuter  ^.  La  présomption  est  donc  en  faveur  de 
l'ordre  qu'il  donne,  la  légitimité  en  doit  être  présumée. 

Cependant  la  responsabilité  doit  en  général  peser  d'une 
manière  plus  étroite  sur  les  fonctionnaires  civils  que  sur  les 
militaires.  D'abord  leur  désobéissance  a  des  conséquences 
moins  fatales  ;  ensuite  les  liens  de  la  discipline  administra- 
tive sont  moins  étroits,  leurs  rapports  hiérarchiques  moins 
sévères.  Enfin,  l'on  doit  supposer,  dans  les  agents  chargés  des 
fonctions  civiles,  plus  de  discernement  et  de  lumières,  plus 
de  notions  sur  les  limites  des  diverses  attributions  adminis- 
tratives. Leur  action  est  isolée,  et  leur  résistance  plus  facile  ; 
la  réflexion  leur  permet  davantage  d'apprécier  les  actes  qu'ils 
sont  requis  d'exécuter.  Il  est  donc  difficile  qu'ils  ne  soient 
pas,  à  un  certain  degré,  responsables  d'un  fait  qui  présente 
ouvertement  les  caractères  d'un  délit  ou  d'un  crime  ^. 


i.  L.  37,  Big.  ad  leg.  Aquil. 

2.  Du  droit  de  la  guerre  et  de  la  paix,  t.  i«%  p.  £83.. 

3.  Eod.  loc. 

4.  Traité  de  droit  pénal,  t.  2,  p.  429. 

5.  *  *  D*après  le  Gode  pénal  du  Mexique  (art.  34)»  Tobéissanee  à  un 
supérieur  légitime  n*exclut  pas  la  criminalité  lorsque  est  établi  que  Tinfé- 
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Mais  cette  excuse  accidentelle  ne  pourrait  motiver  une  dispo- 
sition générale.  Il  est,  du  reste,  évident  que  le  texte  de 
Tart.  64  repousserait  une  telle  excuse  ;  et  tel  est  aussi  le 
principe  que  la  Cour  de  cassation  a  maintenu,  en  décidant 
«  que  Tobéissance  qu'un  domestique  doit  à  son  maître  ne 
peut  s'étendre  que  jusqu'à  ce  qui  blesse  les  lois  et  Tordre 
public*.  » 

^  382.  Nous  avons  vu  dans  le  chapitre  qui  précède,  en  nous 
occupant  de  la  démence,  que  la  Cour  de  cassation  déniait  aux 
Cours  d'assises  la  faculté  de  faire  de  cette  excuse  Tobjet 
d'une  question  spéciale,  à  part  de  la  question  de  culpabilité. 
Cependant  la  même  Cour  a  jugé,  dans  une  espèce  où,  nonob- 
stant cette  jurisprudence,  une  question  spéciale  avait  été 
posée  sur  l'excuse  alléguée  par  l'accusé  qu'il  n'avait  pu  résister 
à  la  contrainte  exercée  sur  lui  :  «  qu'en  ordonnant  la  position 
d'une  question  tendant  à  demander  aux  jurés  si  Taccusé 
avait  été  contraint  à  commettre  le  crime  par  une  force  à 
laquelle  il  n'avait  pu  résister,  la  Cour  d'assises  n'avait  violé 
aucune  loi  *.  »  Ainsi,  en  matière  de  contrainte,  la  position 
d'une  question,  si  elle  n'est  pas  nécessaire,  est  du  moins 
permise,  et  les  Cours  d'assises  peuvent  dès  lors  se  conformer 
à  celte  règle  toutes  les  fois  que  cette  question  leur  parait 
utile.  Les  mêmes  raisons  de  décider  se  présentent  à  l'égard 
de  la  démence  et  de  la  contrainte  ;  car  ces  deux  excuses  ont 
le  même  effet,  celui  de  justifier  laccusé.  C'est  donc  pour 
nous  un  nouveau  motif  de  croire  que  toutes  ces  excuses, 
qu'elles  aient  pour  effet  d'anéantir  ou  d'atténuer  le  crime, 
devraient  faire  le  sujet  d'une  question  spéciale.  La  position 
de  cette  question  fixe  l'attention  des  jurés,  dégage  Texcuse 
des  nuages  qui  l'enveloppent  dans  une  question  générale  de 
culpabilité,  et  sert  puissamment  à  rendre  la  déclaration 
l'expression  claire  et  sincère  de  l'opinion  du  jury. 

1.  Cass.,  14  août  i807  et  8  nov,  1811 . 

2.  Cass.,  10  jany.l83i,  Journ.  du  dr.  crim.,  1834,  p.  281. 
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CHAPITRE  XVI. 

DE  LA  RESPONSABILITÉ  CIVILE. 

{Commentaire  des  arL  73  et  74  du  Code  prtMl.) 

383.  Définition  de  la  responsabilité  civile. 

384.  Cette  matière,  accessoire  au  droit  pénal,  doit  être  resserrée  dans 

d*étroites  limites. 
389.  Responsabilité  des  auberj^istes  on  hôteliers  qui  ont  logé  des  mairai- 
tenrs  sans  les  inscrire  sur  leurs  registres  (arL  73). 

380.  Conditions  de  cette  responsabilité  spéciale. 

387.  Principe  général  de  la  responsabilité  civile  ^art»  74). 

388.  Elle  ne  s'applique  qu'aux  condamnations  civiles  ;  mais  celte  règle 

admet  plusieurs  exceptions. 

389.  Responsabilité  des  pères  et  mères  à  Tégard  de  leurs  enfants  mineurs. 

390.  Responsabilité  des  maîtres  et  commettants  à  regard  de  leurs  domes- 

tiques ou  préposés. 

381.  Responsabilité  des  instituteurs  et  artisans  à  Tégard  de  leurs  élèves 

ou  apprentis. 

392.  Les  maris  ne  sont  pas  responsables  des  délits  de  leurs« femmes. 

393.  Lois  spéciales  dérogeant  dans  plusieurs  cas  au  droit  commun  sur 

cette  matière. 

394.  Rapport  de  la  responsabilité  civile  avec  Taction  pénale. 
3f)S.  La  responsabilité  s'étend  aux  dépens. 

396.  L'action  en  responsabilité  passe  aux  héritiers  ;  elle  est  éteinte  par  la 
prescription  pénale. 


383.  La  responsabilité  civile,  qui  fait  Tobjet  des  disposi- 
tions de  la  loi  pénale,  est  en  général  Tobligation  qui  nous 
est  imposée  de  répondre  du  préjudice  causé  par  les  crimes 
et  délits  des  personnes  qui  sont  placées  sous  notre  dépen- 
dance. En  principe,  les  fautes  sont  personnelles  ;  nul  ne  doit 
répondre  que  de  celles  qu'il  a  commises,  et  qui  peuvent 
lui  être  imputées.  Celui  qui  n'est  ni  auteur  ni  complice  du 
délit  qui  a  causé  le  dommage  ne  peut  en  supporter  la 
responsabilité.  La  loi  qui  violerait  cette  règle  fondamentale 
de  rimputabilité  des  actions  humaines,  en  faisant  peser  sur 
un  homme  la  responsabilité  d'une  action  qui  lui  est  complé- 

TOME  I.  39 
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tement  étrangère,  serait  subversive  de  toute  justice  morale  *. 
Toutefois,  celte  règle  doit  recevoir  une  limite  naturelle  en 
ce  qui  concerne  le  fait  des  personnes  qui  se  trouvent  sous 
notre  surveillance;  et  ce  n'est  pas  même,  à  proprement 
parler,  une  exception,  car  la  responsabilité  ne  dérive  point, 
dans  ce  cas,  du  fait  d'autrui,  mais  bien  de  notre  propre  fait, 
c'est-à-dire  de  l'infraction  du  devoir  qui  nous  était  imposé. 
Le  délit  que  commet  la  personne  que  nous  sommes  chargés 
de  surveiller  n'aurait  point  été  commis,  si  notre  surveil- 
lance eut  été  assidue  ;  la  responsabilité  prend  donc  sa 
source  dans  une  cause  qui  nous  est  personnelle,  dans  notre 
négligence  à  remplir  une  obligation. 

384.  Cette  matière  n'appartient  que  par  accession  au  droit 
pénal  ;  les  art.  73  et  74  du  Code  ne  s'en  occupent  même 
(à  Texception  du  nouveau  cas  de  responsabilité  qu'établit  le 
premier  de  ces  articles)  que  pour  formuler  un  renvoi  aux 
règles  du  droit  civil.  Nous  devons  donc,  pour  rester  fidèles 
à  notre  œuvre  spéciale,  en  renfermer  l'examen  dans  d'étroites 
limites.  Nous  nous  bornerons  à  rechercher  quelles  personnes 
sont  responsables  aux  yeux  de  la  loi,  et  quel  est  l'effet  légal 
de  la  responsabilité  civile  dans  ses  diverses  applications. 

Si  l'on  peut  répondre  du  fait  d'autrui ,  ce  ne  peut  être 
qu'en  vertu  d'une  disposition  expresse  et  formelle  de  la 
loi  ;  car  cette  responsabilité  repose  sur  une  présomption 
de  négligence  que  la  preuve  contraire  ne  détruit  pas,  et 
dès  lors  son  application  peut  souvent  être  injuste  et  oppo- 
sée à  la  raison.  On  ne  peut  donc  ni  étendre  au  delà  de 
leurs  termes  les  cas  de  responsabilité,  ni  en  créer  d'autres 
par  voie  d'analogie.  C'est  le  cas  d'appliquer  l'axiome  :  Quod 
contra  ratiimem  juris  receptum  e$i,  non  est  produotndum 
ad  conseguenttas  '. 

385.  Gela  posé,  parcourons  les  diverses  dispositions  de  la 
loi  qui  ont  établi  les  cas  de  responsabilité  civile. 

i.  Actiones  ab  alio  patratae...  non  possunt  alteri  imputari,  nisi  qaatenus 
iUe  potest  et  tenetur  istas  moderari.  (PttfTeDdorff,  de  off.  bom.  et  civ., 
lib.  i,  cap.  i,  n.  18.) 

S.  L.  14,  Dig.  de  legil>us. 
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L'art.  73  de  notre  Code  nous  offre  d*abord  un  cas  tout  excep- 
tionnel de  cette  responsabilité.  «  Les  aubergistes  et  hôteliers, 
porte  cet  article,  convaincus  d'avoir  logé,  pendant  plus  de 
vingt-quatre  heures,  quelqu'un  qui,  pendant  son  séjour,  aurait 
commis  un  crime  ou  un  délit,  seront  civilement  responsables 
des  restitutions,  des  indemnités  et  des  frais  adjugés  à  ceux  à 
qui  ce  crime  ou  ce  délit  aurait  causé  quelque  dommage,  faute 
par  eux  d*avoir  inscrit  sur  leurs  registres  le  nom,  la  profes- 
sion et  le  domicile  du  coupable.  » 

L'omission  de  cette  prescription  ne  constitue  en  elle-même 
qu'une  simple  contravention  de  police,  qui  est  punie  d'une 
amende  de  6  à  10  francs  par  Tart.  475,  n*  8  du  Code  pénal  *. 
Mais  à  côté  de  cette  contravention,  la  loi  a  placé  la  respon- 
sabilité civile  des  suites  du  délit  commis  pendant  la  durée  du 
séjour.  La  sévérité  de  cette  responsabilité  avait  excité  les 
réclamations  de  la  commission  du  Corps  législatif*  ;  l'orateur 
du  gouvernement  répondit  :  «  que,  faute  par  les  aubergistes 
et  hôteliers  de  remplir  une  formalité  facile  et  simple,  ils  four- 
nissent à  des  coupables  les  moyens  de  se  dérober  plus  aisé- 
ment aux  recherches  ;  qu'ainsi  leur  négligence  favorise  Tim- 
punité,  par  le  défaut  de  notions  propres  à  faire  découvrir  les 
traces  du  crime  ou  du  délit  '.  »  Ces  motifs  pouvaient  sans 
doute  porter  le  législateur  à  aggraver  la  mesure  de  la  peine 
appliquée  à  la  contravention,  mais  il  nous  semble  qu'ils  ne 
justifient  nullement  la  responsabilité  civile  ;  car  cette  respon- 
sabilité suppose  que  l'hôtelier  doit  surveiller  les  actions  des 
personnes  qui  logent  chez  lui,  et  toutefois  il  est  évident  que 
ces  pereonnes  ne  sont  d'aucune  façon  sous  sa  dépendance  ; 
les  rapports  qui  s'établissent  entre  elles  et  lui  ne  peuvent  donc 
motiver  une  garantie  qui  n'a  lieu  qu'en  raison  de  l'influence 


i.  Cet  article  ajoute  :  «  Sans  préjudice  des  cas  de  respoMabililé  men- 
tionnés en  rart.  73  du  présont  Code,  relativement  aux  crimea  oo  au  délits 
de  ceux  qui»  ayant  logé  on  séjourné  chez  eux,  n'auraient  pas  été  réguliè- 
rement inscrits.  » 

2.  ObservaUons  de  la  commission  du  Corps  législatif  du  19  déc  IS09 
Locré,t.  29,  p.  258. 

3.  Rapport  de  M.  Riboud.  Locré,  t.  29,  p.  169. 
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OU  de  Tautorité  des  personnes  responsables  sur  les  auteurs 
de  Faction  punissable. 

386.  Du  reste,  il  faut  remarquer  que  cette  responsabilité 
exceptionnelle  n'est  applicable  qu'autant  que  les  personnes, 
non  inscrites  sur  les  registres,  ont  commis  le  crime  ou  le 
délit  pendant  leur  séjour  dwas  Taubergeou  Thôtellerie.  Il  faut 
remarquer  encore  que  les  aubergistes  ou  hôteliers  (expres- 
sion qui  comprend  tous  les  logeurs)  ne  sont  soumis  à  la  res- 
ponsabilité que  lorsque  le  coupable  qu  ils  ont  reçu  dans  leur 
maison  y  a  passé  plus  de  vingt-quatre  heures.  «  Il  eût  été 
trop  rigoureux  et  même  injuste,  dit  Texposé  des  motifs,  de 
leur  appliquer  la  peine,  quelque  courte  qu'eût  été  la  durée  de 
son  séjour.  Lorsqu'un  voyageur  ne  s'arrête  que  pendant  quel- 
ques heures  dans  une  hôtellerie,  et  disparait  pour  faire  place 
à  d'autres  qui  n'y  restent  pas  plus  longtemps,  il  serait  le  plus 
souvent  impossible  de  remplir,  à  l'égard  du  premier  comme  à 
l'égard  de  ceux  qui  lui  succèdent,  les  formalités  exigées  par 
la  loi.  L'hôtelier  ne  doit  répondre  que  de  celui  qu'il  a  été  à 
portée  de  voir  ;  mais  il  est  inexcusable  de  ne  s'être  pas  mis  en 
règle  lorsque  la  personne  qu'il  a  logée  n'a  quitté  sa  maison 
qu  après  les  24  heures.  » 

L'art.  73  ajoute  :  «  Sans  préjudice  de  leur  responsabilité 
dans  le  cas  des  ait.  1952  et  1053  du  Gode  civil.  »  Ces  deux 
articles,  auxquels  se  réfère  la  loi  pénale,  disposent  que  les 
aubergistes  ou  hôteliers  sont  responsables  du  vol  ou  du  dom- 
mage des  effets  apportés  pai*  le  voyageur,  soit  que  le  vol  ait 
été  fait  ou  le  dommage  causé  par  les  domestiques  et  préposés 
de  l'hôtellerie,  ou  par  des  étrangers  allant  et  venant  dans 
l'hôtellerie* 

La  loi  romaine  distinguait  si  le  vol  avait  été  commis  dans 
l'hôtellerie  par  des  étrangers  ou  par  des  gens  attachés  à  la 
maison  :  dans  le  premier  cas,  elle  n'accordait  au  voyageur 
qu'une  action  en  indemnité,  ex  recepto  in  simplum^  contre 
l'aubergiste  ;  dans  le  second  cas,  le  voyageur  pouvait  exercer 
l'action  de  vol,  actio  furti  in  duplum  ^.  Mais  l'art.  1983  du 
Gode  civil  proscrit  cette  distinction  :  le  maître  de  Tauberge 

1.  L.  I,  Dig.  furU  adv.  naut.  ;  U  I,  {  8,  Dig.  nantœ,  caupones. 
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répond  du  vol  commis  par  les  étrangers  qui  fréquentent  sa 
maison,  aussi  bien  que  de  celui  que  ses  domestiques  ont 
commis  ;  la  force  majeure,  aux  termes  de  Tart.  1954,  peut 
seule  couvrir  sa  responsabilité. 

L'aubergiste  est  responsable  de  tous  les  effets  apportés  par 
le  voyageur,  encore  bien  qu'ils  ne  lui  aient  pas  été  donnés 
en  garde  à  lui-même,  et  qu'il  n'ait  môme  point  eu  connais^ 
sance  de  leur  apport.  Le  texte  de  l'art.  1982  ne  permet  aucune 
distinction,  et  telles  étaient  sur  ce  point  les  dispositions  des 
lois  romaines  ^  «  Ces  dispositions  sont  dures,  dit  M.  Toul- 
lier,  mais  la  nécessité  et  la  sûreté  publique  ont  paru  exiger 
cette  sévérité.  Les  hôtelleries  sont  des  asiles  nécessaires  ; 
ceux  que  leur  santé  ou  leurs  aflaires  obligent  à  voyager  sont 
contraints  d'y  loger,  et  de  suivre  ainsi  la  foi  du  maître  pour 
la  garde  et  la  sûreté  de  leurs  effets.  Ajoutez  à  cela  la  crainte 
de  voir  s'établir  entre  eux  et  les  voleurs  une  société  secrète 
pour  dépouiller  les  voyageurs  *.  » 

La  Cour  de  Paris  a  appliqué  cette  règle  avec  une  extrême 
rigueur,  en  déclarant  que  l'aubergiste  est  responsable  du  vol 
commis  sur  des  voitures  restées  à  l'extérieur  de  son  auberge 
parce  qu'il  n'avait  pas  de  cour  pour  les  remiser  '.  Les  motifs 
de  cet  arrêt  sont  :  «  que  si  l'aubergiste  n'a  pas  de  cour  pour 
remiser  les  voitures,  il  doit  avoir  des  préposés  pour  leur 
garde  ;  que  le  Code  civil  ne  constitue  aucune  exception  au 
principe  général  de  la  responsabilité  que  pour  les  cas  où  les 
vols  ont  été  faits  à  main  armée  ou  par  force  majeure  ;  que 
si  la  responsabilité  des  aubergistes  est  une  exception  au  droit 
commun,  c'est  un  motif  de  plus  pour  les  juges  de  se  renfer- 
mer strictement  dans  la  lettre  de  la  loi,  qui  n'exige  pas,  pour 
cette  responsabilité,  que  les  effets  des  voyageurs  soient  dans 
l'intérieur  de  la  maison  de  l'aubergiste.  »  Cependant  la  même 
Cour  a  jugé,  dans  une  autre  espèce,  que  le  voyageur,  dont  les 

1.  Maxima  uUlitas  est  hujusedicti,  dit  Ulpien,  quia  necessc  est  plerumque 
corum  fidem  sequi  et  res  custodiae  eoram  committere.  L.  1,  Dig.  nautœ, 
caupones,  etc. 

2.  Droit  civil  français,  t.  9,  p.  351. 

3.  Ait.  Paris,  13  sept.  1808,  S.  0.  %  il. 
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effets  avaient  été  volés  dans  une  auberge,  ne  pouvait  invoquer 
la  responsabilité  de  Taubergiste,  lorsque  les  effets  soustraits 
n'avaient  pas  été  montrés  à  celui-cî,  et  qu'il  avait  d'ailleurs 
négligé  de  se  servir  d'une  armoire  à  clef  mise  à  sa  disposition^. 

La  Cour  de  cassation  s'est  servie  du  principe  posé  dans 
l'art.  73  pour  décider  que  le  vol  commis  par  un  aubergiste 
d'un  objet  laissé  chez  lui,  mais  sans  lui  avoir  été  confié,  con- 
stituait non  un  simple  délit,  mais  un  crime,  quoique  l'article 
386|  n^  4,  ne  punisse  de  la  réclusion  que  le  vol  conunis  par 
l'aubergiste  des  choses  qui  lui  sont  confiées  à  ce  titre  K 
Nous  nous  bornerons  à  signaler  ici  cet  arrêt,  dont  l'examen 
appartient  à  un  autre  chapitre  ;  nous  remarquerons  seule- 
ment ici  que  les  expressions  de  l'art.  386  semblent  exiger  un 
dépôt  préalable  des  effets ,  et  qu'en  matière  pénale  il  est 
interdit  d*étendre  le  texte  de  la  loi. 

387.  Nous  passons  maintenant  aux  cas  de  responsabilité 
qui  sont  énumérés  par  l'art.  1384  du  Gode  civil,  lequel,  sui- 
vant l'expression  de  l'exposé  des  motifs,  sert  d'appendice  à 
cette  partie  du  Gode  pénal.  L'art.  74  de  ce  Gode  est  en  effet 
ainsi  conçu  :  «  Dans  les  autres  cas  de  responsabilité  civile  qui 
pourront  se  présenter  dans  les  affaires  criminelles,  correc- 
tionnelles ou  de  police,  les  Gours  et  les  tribunaux  devant 
lesquels  ces  affaires  seront  portées  se  conformeront  aux 
dispositions  du  Gode  Givil.  )» 

La  règle  générale  de  la  matière  se  trouve  dans  Tart.  1383 
du  Gode  civil  qui  dispose  que  :  «  chacun  est  responsable  du 
dommage  qu'il  cause,  non-seulement  par  son  fait,  mais  encore 
par  sa  négligence  et  par  son  imprudence.  »  L'art.  1384  fait 
une  application  de  cette  règle  au  fait  des  perscMines  qui  sont 
sous  notre  dépendance  :  «  On  est  responsable,  dit  cet  article, 
non-seulement  du  dommage  que  Ton  cause  par  son  propre 
fait,  mais  encore  de  celui  qui  est  causé  par  le  ftût  des  per- 
sonnes dont  on  doit  répondre.  »  G'est  là  la  responsabilité 
spéciale  dont  la  poursuite,  accessoire  à  l'action  criminelle, 
a  dû  faire  l'objet  des  prévisions  de  la  loi  pénale  '. 

i.  Arr.  Paris,  2  avril  1811,  S.  14.  2.  100. 
%  Cass.,  28  oct.  1813,  S.  14.  1.  17. 
3.  Cass.,  9  janv.  1845,  Bull.  n.  9. 
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388.  Avant  d'énumérer  les  cas  où  s'applique  cette  règle,  il 
est  nécessaire  de  rappeler  un  principe  qui  domine  toutes  les 
espèces  *,  et  que  nous  avons  déjà  développé  ailleurs:  c'est  que 
la  responsabilité  civile,  telle  que  rétablit  Tart.  1384,  ne  com- 
prend que  les  dommages-intéréts,  les  restitutions  civiles  et 
les  frais  ;  elle  ne  s'étend  pas  aux  amendes  {Voy.  n^  189).  Nous 
ne  reprendrons  point  les  développements  où  nous  sommes 
entrés  sur  ce  sujet*. 

Cette  règle  fondamentale  reçoit  néanmoins  plusieurs  excep- 
tions :  1®  en  matière  de  douanes  :  les  père  et  mère  peuvent 
être  condamnés  à  l'amende,  parce  que  l'amende  n'a  pas  en 
cette  matière  un  véritable  caractère  pénal,  suivant  l'art.  20, 
tit.  13,  de  la  loi  du  22  août  1791,  et  l'art.  86  de  celle  du 
28  avril  1816  •;  2*  en  matière  de  contributions  indirectes,  aux 
termes  de  Fart.  38  de  la  loi  du  !•'  germinal  an  XIII*  ;  3»  en 
matière  de  délits  forestiers  commis  dans  l'étendue  d'une 
vente  :  les  adjudicataires  qui  ne  les  ont  pas  constatés  sont 
responsables  des  amendes,  suivant  l'art.  48  du  Code  forestier»; 
4*  en  matière  de  police  du  roulage  ;  les  propriétaires  des 
voitures  sont  responsables,  aux  termes  des  art.  4  et  13  de  la  loi 
du  31  mai  1881,  des  amendes  encourues  par  les  conducteurs  ®; 
8<^  en  matière  de  navigation  maritime  :  les  armateurs  sont 
passibles,  suivant  l'art.  11  du  décret  du  19  mars  1882,  des 
amendes  encourues  contre  les  maîtres  et  patrons  7. 

Elle  reçoit  encore  exception  en  matière  de  police  lorsque 
les  règlements  imposent  une  charge  personnelle  aux  maîtres 
ou  propriétaires:  comme,  par  exemple,  lorsque  les  règle- 
ments imposent  aux  propriétaires  Tobligation  du  balayage  de 


1.  Gass.,  7  juiU.  186i,  Bull.  n.  174;  30  mars  1868,  q.  76. 

2.  Conf.  Gass.,  10  mars  1836,  BuIL  n.  87;  11  juin  1836,  n.  187;  2  sept. 
1837,  n.  238.  —  »  *  Adde  Cass.,  25  mars  1881  ;  Bull.  n«  86. 

3.  Cass.,  U  mai  1842,  Bull.  n.  121  ;  11  fév.  1843,  Bull.  n.  34.  —  ♦  *  V. 
aussi  Cass.,  30  nov.  1869  ;  S.  70.  1.  115. 

4.  Cass.,  15  janv.  1820,  S.  10.  1.  188. 

5.  Cass.,  10  janv.  1852,  Bull.  n.  S;  8  juiU.  1853,  Bull.  n.  340.. 

6.  Cass.,  SI  janv.  1853,  BuU.  n.  20. 

7.  Gass.,  10  août  1855,  Bvil.  n*  184. 
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la  voie  publique  ;  ils  ne  sont  pas  déchargés  par  la  responsa- 
bilité des  locataires  qui  auraient  assumé  cette  obligation  *-  ; 
•—  ou  lofôque,  en  matière  de  cours  d*eau,  ils  imposent  aux 
propriétaires  des  fonds  riverains  des  mesures  de  précaution 
ou  de  conservation  dont  ceux-ci  ne  peuvent  être  exonérés  par 
les  préposés  qu'ils  commettent  '. 

Enfin,  elle  reçoit  exception  en  ce  qui  concerne  les  profes* 
sions  réglementées,  lorsqu'une  infraction  est  commise  aux 
conditions  et  modes  d'exploitation  imposés  à  Tindostrie  par 
les  règlements,  même  par  la  faute  et  par  la  main  des  ouvriers. 
Ainsi,  le  fabricant  ou  entrepreneur  d'appareils  d'éclairage  par 
le  gaz  est  passible  des  amendes  encourues  pour  infraction 
aux  règlements  relatifs  à  la  pose  de  ces  appareils,  lors  même 
qu'ils  ont  été  posés  par  ses  ouvriers  ^  ;  ainsi,  les  entrepreneurs 
des  voitures  publiques  sont  passibles  des  amendes  encourues 
par  leurs  préposés  pour  contravention  aux  règlements  sur  le 
stationnement  de  ces  voitures  ^  ;  ainsi,  le  cabaretier,  quoique 
absent,  est  passible  de  l'amende  encourue  pour  rouverture 
de  son  cabaret  après  l'heure  fixée  S;  ainsi,  l'entrepreneur  de 
la  vidange  des  fosses  d'aisances  est  passible  des  peines 
portées  par  la  loi,  lorsque  les  conducteurs  de  ses  voitures  se 
sont  écartés  de  l'itinéraire  qui  leur  était  déterminé  par  les 
règlements^  ;  ainsi  enfin, le  chef  d'un  établissement  industriel 
est  passible  de  l'amende  prononcée  par  les  art.  3  et  11  de  la  loi 
du  33  juin  1854,  lorsque,  même  en  son  absence,  un  ouvrier 
non  muni  de  livret  a  été  reçu  dans  ses  ateliers  7. 


1.  Cass.,  4  mai  1848,  Bull.  n.  133;  15JuilU  i8S0,  Bull.  n.  17»;  3t  août 
1854,  BaU.  n.  S70  ;  10  fév.  1858,  BuU.  n.  62. 

S.  Cass.,  5  Juin  1856,  Bull.  n.  205;  3  avril  1857,  Bull.  n.  158;  13  nov. 
1858,  BuU.  n.  271. 

3.  Cass.,  23  jauv.  1859,  BuU.  n.  39. 

4.  Cass.,  26  août  1850,  BuU.  n.  215. 

5.  Cass.,  26  nov,  1850,  BuU.  n.  261. 

6.  Cass.,  4  juin  1842,  BuU.  n.  136. 

7.  Cass.,  26  nov.  1858,  BuU.  n.  287,  et  21  Juin  1866,  BuH.  n.  160.  - 
*  *  Do  même  encore,  la  loi  du  10  mai  1874,  sur  le  travail  des  emfanU  ei 
des  fiUes  mineures  employées  dans  Vindustrie^  dispose  expressément  dans 
son  art.  25  que  «  les  chers  d'industrie  sont  civilement  responsables  des 
condamnations  prononcées  contre  leurs  directeurs  ou  gérants.  » 
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Mais  en  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  qui  reposent  sur 
la  présomption  légale  que  les  maîtres  et  commettants  ont,  par 
les  ordres  qu'ils  ont  donnés,  ou  par  leur  défaut  de  surveillance, 
participé  à  la  contravention,  il  y  a  lieu  de  maintenir  la  règle 
qui  veut  que  nul  ne  soit  pénalement  responsable  que  de  son 
fait  personnel  ^  Ce  n'est  point  une  exception  à  cette  règle  que 
le  cas  où  le  maître,  prenant  le  fait  et  cause  de  son  préposé, 
reconnaît  que  Tacte  lui  est  personnel  et  qu'il  a  été  commis 
par  son  ordre  ;  car  il  résulte  de  cette  déclaration  qu'il  en 
est  le  véritable  auteur  K 

389.  Les  cas  énumérés  dans  l'art.  1384  se  rapportent  aux 
pères  et  mères,  aux  maris,  aux  maîtres  et  commettants,  enfin 
aux  instituteurs  et  artisans. 

Le  second  paragraphe  de  cet  article  est  ainsi  conçu  :  «  Le 
père,  et  la  mère  après  le  décès  du  mari  ',  sont  responsables  du 
dommage  causé  par  leurs  enfants  mineurs  habitant  avec  eux.  » 
H.  Touiller  enseigne  *  que  cette  responsabilité  ne  commence 
qu'à  la  puberté  de  l'enfant,  et  cesse  à  son  émancipation.  Cette 
décision,  qui  ne  fait  que  reproduire  une  ancienne  jurispru- 
dence, se  fonde,  d'une  part,  sur  ce  que  l'action  d'un  enfant 
impubère  n'est  point  imputable,  et,  d'une  autre  part,  sur  ce 
que  la  responsabilité,  puisant  son  principe  dans  la  puissance 
paternelle,  doit  s'éteindre  avec  elle.  Il  nous  parait  difficile  de 
concilier  cette  doctrine  avec  le  texte  de  la  loi,  qui  étend  sans 
distinction  la  responsabilité  des  pères  et  mère^  à  toutes  les 
actions  de  leurs  enfants  mineurs.  Ensuite,  de  ce  que  le  fait 
a  été  commis  sans  discernement,  il  ne  s'ensuit  pas  que  la 
responsabilité  ne  puisse  être  invoquée,  car  il  suffit  qu'il  y  ait 
dommage  pour  donner  ouverture  à  l'action  civile  »  ;  et  d'ailleurs 


1.  Cass.,  7  jaill.  1854,  BuU.  n.  SIS;  U  mars  1855,  BuU.  liO;  3  mars 
1850,  BuU.  n.  69. 

3.  Cass.,  3  août  iSKS,  BuU.  n.  377. 

^.  *  *  Durant  le  mariage,  le  père  seul  est  civilement  responsable  des 
actes  de  renfant,  à  l'exclusion  de  la  mère.  (Cass.,  13  août  1877  ;  S.  79. 
1.472.) 

4.  Droit  civil  français,  t.  %  n.  S&l,  270  et  277. 

5.  V.  dans  ce  sens  Cass.,  S  juill.  1813. 
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Tesprit  de  la  loi  se  manifeste  à  cet  égard  dans  l'art.  1383,  qui 
déclare  responsable  le  propriétaire  d'un  animal,  à  raison  du 
dommage  qu'il  a  causé.  Enfin,  et  en  ce  qui  a  rapport  à  Téman* 
cipation,  est-il  exact  de  dire  qu'elle  délie  tous  les  liens  de  la 
puissance  paternelle,  qu'elle  anéantit  complètement  rantorité 
des  pères  et  mères  ?  S'il  est  vrai  que  le  père  conserve,  même 
après  Fémancipation,  une  autorité  qu'il  tient  de  la  nature, 
avant  que  la  loi  la  lui  ait  donnée  ;  s'il  est  vrai  que  la  surveil- 
lance, et,  suivant  l'expression  de  M.  Toullier,  la  censure  des 
actions  de  son  fils  soit  encore  pour  lui  un  droit  et  un  devoir, 
pourquoi  sa  responsabilité  cesserait-elle  ?  Les  résultats  seule- 
ment en  seront  moins  onéreux  pour  lui,  puisque  rémanci- 
pation  fait  présumer  des  biens  dans  lesquels  ce  dommage 
pour  trouver  une  réparation  suffisante. 

Néanmoins,  s'il  peut  sembler  juste,  à  certains  égards,  que 
le  père  réponde  de  ses  enfants  mineurs,  cette  responsabilité 
doit  être  restreinte  dans  de  certaines  limites,  car  on  ne  peut 
imputer  à  personne  de  n'avoir  pas  fait  une  chose  qui  n'était 
pas  dans  son  pouvoir.  Une  première  restriction  borne,  ainsi 
qu'on  l'a  vu,  cette  responsabilité  des  pères  et  mères  aux  actions 
des  enfants  habitant  avec  eux  *;  car  ce  n'est  qu'alors  qu'ils 
peuvent  exercer  une  surveillance  réelle.  La  disposition  finale 
de  l'art.  1384  fait  une  seconde  exception  pour  le  cas  où  les 
pères  et  mères  prouvent  qu'ils  n'ont  pu  empêcher  le  fait  qui 
donne  lieu  à  la  responsabilité. 

Cependant  plusieurs  arrêts  ont  jugé  que,  même  dans  ce 
dernier  cas,  et  quand  l'impossibilité  matérielle  de  la  surveil- 
lance est  établie,  les  pères  et  mères  ne  cessent  pas  d'être 
responsables  si  les  écarts  des  enfants  peuvent  être  attribués 
au  relâchement  de  la  discipline  domestique,  et  aux  mauvais 
exemples  qu'ils  ont  reçus  dans  la  maison  paternelle  *.  Les 
tribunaux  ont  pensé  que  les  parents  avaient  alors  à  s'imputer 
la  faute  grave  de  la  mauvaise  éducation  donnée  aux  enfants, 

1.  **  Besançon,  30  jmîlet  1884;  S.  85,  î.  81. 

2.  Cass..  29  mars  1827,  S.  28.  1.  273;  Bourges,  9  mars  1821,  S. 93. 2.238; 
Bordeaux,  1«»  avril  1829,  S.  29.  2.  2Î5Ô.  —  ♦  »  V.  anssi  Dijon,  19  février 
1875;  S.  75.  2.81. 
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OU  d'avoir  négligé  d'employer  les  moyens  en  leur  pouvoir 
pour  réprimer  des  penchants  vicieux*. 

390.  Le  troisième  paragraphe  de  l'article  1384  déclare  les 
maîtres  et  commettants  responsables  du  dommage  causé  par 
leurs  domestiques  et  préposés  dans  Texercice  des  fonctions 
auxquelles  ils  les  emploient.  Il  résulte  de  cette  disposition  que 
la  responsabilité  ne  comprend  que  les  faits  commis  par  les 
domestiques  ou  préposés  pendant  la  durée  de  leurs  fonctions, 
ou,  en  d'autres  termes,  que  les  maîtres  et  commettants  ne 
répondent  en  aucun  cas  du  dommage  causé  parles  délits  qu'ils 
ont  commis  en  dehors  de  leur  service  habituel  K  Ainsi  circon- 
scrite, cette  responsabilité  est  fondée  en  raison.  En  eftet,  elle 
prend  sa  source  dans  l'autorité  que  les  maîtres  et  commet- 
tants exercent,  dans  le  droit  de  commander  dont  ils  sont  in-* 
vestis  *.  Le  domestique  ou  le  préposé  n'est  qu'un  agent  ;  la 
responsabilité  remonte  naturellement  à  ceux  dont  il  exécute 
les  ordres  ;  ils  doivent  répondre  de  ses  actions  comme  de 
leur  propre  fait.  C'est  d'après  ce  principe  que  la  Gourde 
cassation  a  jugé  que  l'obligation  de  réparer  le  dommage 
causé  par  un  domestique  est  une  obligation  t)ersonneIIe  et 
non  de  garantie,  principale  et  non  subsidiaire*.  Cette  respon- 
sabilité diffère  donc,  sous  ce  rapport,  de  celle  du  père  de 
famille,  qui  ne  répond  qu'accessoirement  et  par  forme  de 
garantie,  du  dommage  causé  par  son  enfant  mineur. 

Cette  différence  explique  le  silence  du  dernier  paragraphe 
de  l'art.  1884  à  l'égard  des  maîtres  ou  commettants  ;  ce  para- 
graphe, en  effet,  n'étend  point  à  ces  individus  l'exemption  de 


i.  *  '^  n  a  été  jQgé  que,  rémunération  des  différentes  personnes  dési- 
gnées par  l'art.  IS84  étant  limitative*  le  mari  d'une  femme  dont  la  fille  a 
un  enfant  naturel  n*est  pas  civilement  responsable  de  rineendie  cansé 
par  le  fait  de  cet  enfant  mineur  habitant  avec  lui  (Rouen,  18  nov.  1878  ; 
S.  80.  a.  317.  —  Jugé,  d'autre  part,  que  le  directeur  d'un  établissement 
d'aliénés,  qui  reçoit  un  aliéné  mineur  dans  son  établissement,  est  substitué 
aux  père  et  mère  du  mineur,  et  responsable  des  dommages  causés  par 
ce  dernier  (Agen,  16  mars  1872;  S.  73.  %  113). 

2.  Ass.  de  la  Haute-Savoie»  13  mars  1865,  Joum,  du  dr.  crim.,  n.  8042. 

3.  Cass.,  10  nov.  Itt»,  BuU.  n.  240. 

4.  Cass.,  Il  Juin  1808,  S.  10.  217. 
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la  responsabilité  dans  le  cas  même  où  ils  prouveraient  qu'ils 
n'ont  pu  empêcher  le  fait  qui  la  produit.  La  raison  en  est  que, 
lorsque  le  dommage  a  été  commis  pendant  la  durée  des  fonc- 
tions, les  maitres  ou  commettants  sont  présumés  en  être  la 
cause  au  moins  indirecte,  et  dès  lors  ils  en  doivent  la  répara- 
tion dans  tous  les  cas,  comme  de  leur  propre  faute  ^  C'est 
ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  le  vol  de  bois  ou  de  fourrage, 
commis  par  un  berger  pendant  qu'il  gardait  les  troupeaux  de 
son  maître,  entraînait  la  responsabilité  civile  de  celui-ci,  alors 
même  qu'il  prouverait  avoir  ignoré  le  fait  et  n'avoir  pu  l'em- 
pêcher^. Mais  les  rixes,  les  voies  de  fait,  les  injures  verbales 
dont  les  domestiques  ou  préposés  peuvent  se  rendre  coupa- 
bles, sont  des  délits  évidemment  étrangers  à  leur  service  et  ù 
leurs  fonctions.  Les  maîtres  et  commettants  sont  donc  fondés 
à  en  décliner  la  responsabilité.  C'est  aussi  dans  ce  sens  que 
s'est  prononcée  la  Cour  de  cassation  ',  en  annulant  un  juge- 
ment qui  avait  condamné  un  maître  solidairement  avec  une 
domestique  à  des  dommages-intérêts  motivés  par  des  injures 
verbales  dont  cette  dernière  s'était  rendue  coupable  ^. 

391.  Enfin,  le  quatrième  paragraphe  de  Tait.  1384  soumet  à 
la  responsabilité  les  instituteurs  et  les  artisans,  à  raison  des 
délits  commis  par  les  mineurs  et  les  apprentis  qui  leur  sont 
confiés.  Le  père,  en  effet,  leur  a  conféré  sa  puissance  et  son 
autorité  ;  ils  sont  donc  en  faute  lorsque  Tenfant  dont  ils  ont 

1.  V.  rExposé  des  motifs,  par  M.  Tarriblc  ;  Rapport  au  Tribunal,  par 
M.  Bertrand  de  la  GreniUe  ;  Toollier,  t.  3,  p.  388  ;  M.  de  Maleville,  sur 
Tart.  1384;  Potbier,  Traité  des  oblig.,  n.  12i  ;  Cass.,  17  fév.  1868,  BnlL 
n.  44,  et  16  avril  1868. 

2.  Cass.,t5  nov.  1813,  S.  14.  1.  34;  13  janv.  1814,  S.  14  1.190;  18  jiûlL 
1896,  S.  37. 1.  332  ;  13  déc  1856,  Bull.  n.  396  ;  34  jaiU.  18S3,  BuU.  n.  3S0; 
3déc.  1846,BuU.  n.397. 

3.  Cass.,  17  sept.  1806,  rapp.  par  Merlin,  Rép.,  v»  Délit,  {  8  ;  et  V.  dans 
le  même  sens  Cass.,  i**  oct.  1843,  Bull.  n.  356.  —  L^EUt  peut  être  con- 
damné à  des  réparations  civiles  à  raison  des  faits  de  ses  commis.  Cass., 
11  août  1848,  Bull.  n.  3^;  Journ.  du  dr.  crim.,  1848,  p.  307,  art.  4380. 

4.  *  *  Jugé  que  le  maître  n*est  pas  responsable  d*un  crime  commis 
dans  sa  maison  par  son  domestique,  s*il  est  constaté  que  ce  n*est  pas  dans 
rexercice  de  ses  fonctions  que  le  domestique  a  commis  le  crime,  dans 
Tespôce,  un  incendie  (Cass.  3  mars  1884:  S.  85. 1.  31). 
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accepté  la  surveillance  commet  un  acte  dommageable,  et  ils 
doivent  en  répondre  ^.  Mais  cette  responsabilité,  de  même  que 
la  responsabilité  paternelle,  cesse  dès  que  l'instituteur  ou 
rartisan  prouve  qu'il  n'a  pu  empêcher  le  fait  ;  la  responsa- 
bilité serait  injuste  dès  qu'aucune  négligence  ne  peut  lui  ôtre 
imputée. 

39S.  L'art.  1384  n'a  point  fait  aux  maris  l'application  spé- 
ciale de  la  règle  de  la  responsabilité  ;  il  n'a  point  établi  contre 
eux  la  présomption  de  négligence  qu'il  a  élevée  contre  les 
pères,  les  maîtres  et  les  instituteurs.  On  doit  en  conclure 
qu'en  général  ils  ne  sont  point  responsables  des  délits  de  leurs 
femmes.  Ce  principe  a  été  confirmé  par  plusieurs  arrêts  qui 
ont  successivement  décidé  que  le  mari  n'est  pas  responsable 
des  délits  d'injures^,  de  diffamation 'et  de  calomnie^  commis 
par  sa  femme.  Néanmoins,  s'il  était  constant  qu'il  a  pu  empê- 
cher le  délit  et  qu'il  ne  la  pas  fait,  ou  bien  encore  qu*elle  a 
causé  le  dommage  dans  des  fonctions  auxquelles  il  l'avait  em- 
ployée 5,  la  responsabilité  pourrait  être  invoquée  contre  lui;  car 
dans  ce  cas,  la  faute  de  la  femme  deviendrait  la  faute  person- 
nelle du  mari  ;  seulement  la  partie  lésée  devrait  faire  la  preuve 
de  cette  participation®.  Il  existe,  au  reste,une  exception  formelle 
à  ce  principe,  en  ce  qui  concerne  les  délits  ruraux.  L'art.  7 
du  titre  2  de  la  loi  du  25  septembre-6  octobre  1791,  dont  nous 
citons  les  termes  dans  le  numéro  suivant,  déclare  les  maris 
civilement  responsables  des  délits  commis  par  leurs  femmes; 


1.  *  *  Jugé  que  le  principal  d*an  collège  communal  est  assimilé  à 
rinstituteur  au  point  de  vue  de  la  responsabilité  civile  du  dommage  causé 
par  ses  élèves  pendant  qu'ils  sont  sous  sa  surveillance  (Paris,  16  février 
1880  ;  S.  80.  2.  160  ;  Besançon,  30  juill.  1884  ;  S.  85.  2.  44). 

2.  Cass.,  16  août  1811,  S.  13.  1.  314. 

3.  Cass.,  20  janv.  1825,  S.  95.  1.  276. 

4.  Cass.,  6  juin  1811,  S.  12.  1.  70. 

5.  *  *  La  Cour  suprême  parait  n'admettre  la  responsabilité  civile  du 
mari  «  que  dans  le  cas  où  le  fait  générateur  du  dommage  aurait  été 
accompli  par  celle-ci  dans  une  fonction  à  laquelle  son  mari  l'avait  pré- 
posée (Cass.,  8  juillet  1872  ;  S.  72.  1.  257). 

6.  Cass.,  31  juill.  1807, 23  déc.  1818  et  27  fév*  1827,  S.  7.  %  1048,  10,1 .278 
et  27.  1.  228. 
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mais  cette  loi  exceptionnelle  doit  être  renfermée  dans  ses 
termes. 

393.  Plusieurs  lois  spéciales  renferment  des  dispositions 
diverses  sur  la  responsabilité,  et  quelques-unes  de  ces  dispo- 
sitions dérogent  également  au  droit  commun*  Il  suffira  d^en 
énoncer  les  dispositions.  L'art.  6  de  la  loi  du  30  avril  1790 
déclare  les  pères  et  mères  responsables  des  délits  de  chasse 
commis  par  leurs  enfants  mineurs  de  vingt  ans  ;  et  Tart.  7  du 
titre  9  de  la  loi  du  25  septembre-6  octobre  1791  est  ainsi 
conçu  :  «  Les  maris,  pères,  mères,  tuteurs,  maîtres,  entrepre- 
neurs de  toute  espèce,  sont  civilement  responsables  des  délits 
de  police  rurale  commis  par  leurs  femmes  et  enfants,  pupilles, 
mineurs  n'ayant  pas  plus  de  vingt  ans  et  non  maiiés,  domes- 
tiques, ouvriers,  voituriers,  et  autres  suboixionnés.»  Quelques 
tribunaux  ont  pensé  que  cette  dernière  dispo$ition  avait  été 
modifiée  par  les  dispositions  postérieures  de  Tart.  1384  ^.  Mais, 
quoique  cette  doctrine  paraisse  plus  en  harmonie  avec  Tesprit 
général  de  la  nouvelle  législation,  ainsi  que  1  attestent  Tar- 
ticle  90S  du  Gode  forestier,  et  1  art.  74  de  la  loi  du  18  avril  1899 
sur  la  pèche  fluviale,  qui  se  réfèrent  Tun  et  Tautre,  quant  à  la 
responsabilité  civile,  à  cette  disposition  de  Tait.  1384,  il  faut 
se  tenir  à  la  maxime  que  les  lois  générales  ne  sont  jamais 
réputées  déroger  aux  lois  spéciales  ;  d'ailleurs  le- Gode  rural 
de  1791  forme  un  corps  complet  de  législation  qui  doit  être 
maintenu  dans  toutes  ses  parties. 

D'autres  cas  de  responsabilité  se  trouvent  dans  la  loi  du 
16  vendémiaire  an  IV,  qui  prescrit  que  tous  les  habitants  d'une 
commune  seront  civilement  garants  des  attentats  commis  sur 
le  territoire  de  cette  commune  ;  dans  l'arrêté  du  7  nivôse 
an  VI,  qui  déclare  les  employés  des  arsenaux  responsables  du 
yol  des  armes  ;  dans  les  arrêtés  du  7  fructidor  an  VI  (art-  ^  et 
de  prairial  an  VII  (art.  6),  qui  rendent  les  maîtres  de  poste 
responsables  des  contraventions  de  leurs  postillons  et  coiiduc^ 
teurs  ;  dans  le  décret  du  l*'  germinal  an  XII  (art.  35),  qui 
étend  cette  responsabilité  aux  propriétaires  de  marchandises, 
à  l'égard  du  fait  de  leurs  agents  et  facteurs  ;  dans  les 

1.  Arr.  Douai  ^  août  1832,  Journ.  du  dr.  crim.,  183Î,  p.  3». 
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décrets  des  16  juillet  1810  (art.  59)  et  18  août  1810  (art.  27), 
qui  imposent  aux  greffiers  la  responsabilité  des  contraven- 
tions, délits  et  crimes  de  leurs  commis,  etc.  L'examen  de  ces 
cas  divers  nous  entraînerait  trop  loin  de  notre  sujet.  Nous 
répéterons  seulement  que  la  responsabilité  doit  être  appli- 
quée, dans  chaque  espèce,  d'après  les  dispositions  de  la  loi 
spéciale,  sans  pouvoir  en  étendre  les  termes,  sans  pouvoir  y 
comprendre  un  cas  nouveau  par  voie  d'analogie  ;  car  la  res- 
ponsabilité, comme  le  dit  Grotius  ^  n'est  pas  selon  le  droit  de 
la  nature  ;  elle  est  purement  de  droit  civil,  et  dès  lors  doit 
être  restreinte  plutôt  qu'étendue. 

394.  II  nous  reste  à  envisager  la  responsabilité  civile  dans 
ses  rapports  avec  l'aclion  criminelle.  Les  tribunaux  de  répres- 
sion ne  sont  compétents  pour  statuer  sur  les  effets  de  la  res- 
ponsabilité qu'autant  qu'ils  sont  saisis  de  l'action  publique 
pour  l'application  de  la  peine.  En  eifet,  l'obligation  de  celui 
qui  est  soumis  à  la  responsabilité  d'un  fait  auquel  il  n'a  point 
concouru,  est  une  obligation  accessoire  purement  civile,  et 
dont,  par  conséquent,  ces  tribunaux  ne  peuvent  connaître 
qu'accessoirement  à  l'action  criminelle  qui  constitue  l'obliga- 
tion principale.  Cette  compétence,  matérielle  et  absolue,  est 
véritablement  d'ordre  public,  et  peut  donc  être  proposée  en 
tout  état  de  cause,  même  sur  l'appel  '.  Mais  ce  ne  serait  pas 
un  motif  pour  renvoyer  purement  et  simplement  de  la  plainte 
la  partie  civilement  responsable  qui  aurait  seule  été  traduite 
devant  le  tribunal  de  simple  police  ou  de  police  correction- 
nelle ;  ce  tribunal  devrait  surseoir  à  statuer,  et  fixer  le  délai 
dans  lequel  le  ministère  public  serait  tenu  de  mettre  en  cause 
le  contrevenant  K 

395.  La  personne  civilement  responsable  ne  peut-elle  en- 
courir une  condamnation  aux  dépens  qu'autant  que  cette  con- 
damnation est  accessoire  à  une  condamnation  en  des  dom- 
mages-intérêts ?  L'affirmative  résulte  d'un  arrêt  de  la  Cour 


I.  Droit  de  la  guerre  et  de  la  paix,  t.  S.  p.  8. 

3.  Gass.»  il  sept.  1818,  S.  49.  1.  117. 

3.  Cass.,  9  juin  1833,  Journ.  du  dr.  crim.,  1832,  p«S»0. 
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de  cassation  ^  qui  a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  un  juge- 
ment correctionnel,  lequel  avait  jugé  que  :  «  lorsque  les  tri- 
bunaux ne  prononcent  aucune  restitution,  aucun  dommage, 
il  n'y  a  pas  lieu  de  déclarer  le  père  civilement  responsable 
des  dépens  ;  cfue  la  condamnation  aux  dépens  est  Tacces- 
soire  de  la  condamnation  première  prononcée  contre  la  per- 
sonne civilement  responsable.  »  Cette  doctrine,  contraire 
d'ailleurs  à  d'autres  anréts  de  la  même  Cour  \  ne  parait  pas 
devoir  être  suivie.  Le  premier  motif  sur  lequel  elle  s  appuie, 
et  qui  consiste  à  dire  qu'il  n'y  aurait  pas  eu,  dans  lespèce, 
de  préjudice  causé,  n'est  nullement  concluant  ;  car  il  y  avait 
eu,  dans  cette  espèce,  un  délit  constaté,  et  dès  lors  la  pour- 
suite avait  été  avec  raison  exercée.  Or,  la  Cour  de  cassation  a 
toujours  décidé  que  les  frais  causés  par  une  telle  poursuite 
étaient  un  préjudice  causé  à  l'État,  et  avaient  le  caractère  de 
véritables  dommages-intérêts.  Il  y  avait  donc  préjudice  causé, 
et  même  partie  civile  en  cause,  puisque  TÉtat  peut,  dans  le 
système  de  la  même  Cour,  être  réputé  partie  civile  à  regard 
des  dépens  dont  il  a  fait  l'avance. 

Le  second  motif  est  que  la  condamnation  des  frais  doit  être 
l'accessoire  d'une  condamnation  principale  en  dommages- 
intérêts.  Mais  cette  condition  n'est  nullement  imposée  par 
l'art.  194  du  Code  d'instruction  criminelle,  et  on  ne  voit  pas 
d'ailleurs  pourquoi  le  juge,  tout  en  déclarant  qu'il  y  a  lieu  à 
responsabilité,  ne  serait  pas  le  maître  d'en  limiter  les  effets 
aux  frais  de  la  poursuite  '. 

396.  L'action  en  responsabilité  ,  étant  purement  civile , 
passe  contre  les  héritiers ,  lors  même  qu'elle  n'a  pas  été 
intentée  avant  la  mort  de  la  personne  que  la  loi  y  soumet. 
Mais  par  quelle  prescription  cette  action  est-elle  éteinte  ? 
Evidemment  par  la  prescription  que  la  loi  criminelle  applique 
au  crime  ou  au  délit  dans  lequel  elle  se  puise.  Car,  ainsi 

I.  Cass.,  15  juin  1832,  Journ.  du  dr.  crim.,  1833,  p.  76. 

%  Cass.,  14  JuilL  1814,  4  juill.  1830  et  31  Janv.  1833,  Journ.  du  dr.  crim  , 
1833,  p.  76  et  78. 

3.  Cass.,  11  juin  1836,  Bull.  n.  187  ;  9  sept.  1837,  Bull.  n.  3SB;  9  janv. 
1848,  Bull.  n.  9. 


GHAP.   XYI.   —  DE   LA   RESPONSABILITÉ   CIVILE. 

que  nous  l'avons  déjà  dit,  elle  ne  constitue  qu'une  obliga- 
tion accessoire  ;  elle  ne  peut  donc  durer  plus  que  l'obli- 
gation principale.  Ainsi,  c'est  d'après  les  règles  posées  aux 
art.  637,  638  et  640  du  Gode  d'instruction  criminelle ,  qu'il 
faut  déterminer  les  délais  pendant  lesquels  elle  peut  être 
exercée  *. 


1.  *  ♦  Cass.,  i"  mai  1876,  S.  76.  I.  415;  —  iO  janv.  i877  {Audy);  — 
Caen,  22  déc.  1876  ;  S.  77.2.49  et  la  note.  —  V.  toutefois,  en  sens  contraire, 
la  dissertation  de  M.  Beudant,  sur  les  arrôts  du  13  mai  1868  et  du  12  janvier 
1869  {Jurisprud.  gén.),  dissertation  rapportée  dans  Le  Sellycr,  Actions 
publique  et  privée,  II,  n*  550-i». 
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